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I. INTRODUCCION

El presente trabajo se dedica al andlisis de la debatida constitucionalidad de la
reforma del art. 44 del Cddigo Civil, que, tras la ley 13/2005, permite contraer matri-
monio a los contrayentes con independencia de que sean del mismo o de diferente
sexo.

Naturalmente, se trata ésta de una cuestiéon compleja, que admite un tratamiento
mucho més extenso que el que se le dedica en estas lineas. Por ello mi dnica inten-
cion es aportar una vision personal' desde una perspectiva estrictamente constitucio-
nal bajo la premisa general de que el texto de la Carta Magna sigue siendo el limite
que el legislador civil en ningin caso puede superar. Puesto que este trabajo se inclu-
ye en el homenaje que la Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid
dedica al Profesor GonzALEz CaMmpPOs me he permitido incluir algiin apunte sobre las

Profesor Contratado Doctor del Area de Derecho Civil de la Universidad Auténoma de Madrid.
I No debe esperar por tanto encontrar el lector un resumen ni siquiera sumarisimo de las distintas posturas
de los autores (a favor o en contra) mas alla de las menciones que, a modo de ejemplo, se hacen en contados casos.
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cuestiones que, desde el punto de vista del Derecho Internacional Privado, suscita la
citada Ley 13/2005.

II. EL CONTENIDO DE LA LEY 13/2005

Recurriendo al tépico, las distintas opiniones encontradas sobre la reciente Ley
13/2005, de 1 de julio?, por la que «se modifica el Cédigo Civil en materia de dere-
cho a contraer matrimonio» han hecho correr rios de tinta.

El punto de partida del legislador de la Ley 13/2005 es someter el matrimonio de
los homosexuales al mismo régimen vigente hasta el momento para el matrimonio
entre heterosexuales, tanto en sus requisitos como en sus efectos®. Ello implica una
modificacién de distintos preceptos del Cédigo Civil que parece en principio sencilla.
Consiste basicamente en la adicidén de un segundo parrafo al art. 44 CC, que dispone
ahora, tras la reforma, que «El matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos
cuando ambos contrayentes sean del mismo o diferente sexo».

El resto de los cambios (16 articulos del Cédigo Civil) se limitan a adecuar el
tenor literal del CC al nuevo texto del art. 44 CC, por razones puramente «cosméti-
cas». Asi, en primer lugar, se han modificado la redaccion de los articulos 66, 67, 637,
1.323, 1.344, 1.348, 1.351, 1.361, 1.365, 1.404 y 1.458, todos ellos del Cédigo Civil
(los dos primeros, sobre los derechos y deberes de los conyuges, el siguiente, sobre
las donaciones realizadas a los cényuges, y el resto, sobre el régimen econémico
matrimonial, salvo el 1458 que establece en sede de compraventa la capacidad de los
conyuges para venderse bienes reciprocamente). Asi, en estos preceptos, donde antes
se decia «marido» y/o «mujer» se dice ahora «cényuge» o «conyuges».

En segundo lugar, se han modificado también los arts. 154, 160, 164 del C4di-
go, relativos a las relaciones paterno-filiales. Esta segunda adaptacion pasa fundamen-
talmente por cambiar las menciones genéricas al «padre» y a la «madre», por la men-
cién de los «progenitores» (arts. 154.1 y 160.1) o por mencionar, simplemente (art.
164.2° CC) a las personas «que ejerzan la patria potestad».

De este modo se prevé la posibilidad de que los matrimonios formados por ho-
mosexuales tengan hijos comunes, que no serdn naturalmente fruto de las relaciones
sexuales, sino los hijos de uno de los conyuges, adoptados por el otro, los adoptados
conjuntamente por ambos conyuges y (en los matrimonios entre mujeres), los habi-
dos fruto de las técnicas de reproduccién asistida por una de las mujeres, con el con-

2 BOE ndm. 157, de 2 de julio.
3 Espaiia se convierte asi en el cuarto pafs del mundo en reconocer esta posibilidad, tras Holanda, Bélgica
y Canada, ademas de algunos estados de los Estados Unidos de América.
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sentimiento de su conyuge. Ademads, hay una «cldusula escoba» en la Disposicion
Adicional Primera, que dispone: «Las disposiciones legales que contengan alguna
referencia al matrimonio se entenderdan aplicables con independencia del sexo de sus
integrantes». Con todo, no se subsana con esto el olvido del art. 110 CC, que sigue
diciendo que «el padre y la madre, aunque no ostenten la patria potestad, estdn obli-
gados a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos»*.

En tercer lugar, la ley ha reformado los arts. 175.4 y 178.2 CC en materia de
adopcidén, de modo que la posibilidad (novedosa en nuestra legislacién) de que las
personas del mismo sexo puedan adoptar conjuntamente como matrimonio se des-
prende ahora fundamentalmente del art. 44.2 CC, en conexidn con los arts. 175.4 y
178 CC. Asi, la Ley 13/2005 da una nueva redaccién al primer inciso del art. 175.4
CC, que dispone: «4. Nadie puede ser adoptado por mds de una persona, salvo que
la adopcion se realice conjunta o sucesivamente por ambos conyuges. El matrimo-
nio celebrado con posterioridad a la adopcion permite al conyuge la adopcion de los
hijos de su consorte»’. De este modo se modifica el anterior art. 175.4 CC, que sefia-
laba que «fuera de la adopcién por ambos conyuges, nadie puede ser adoptado por
mds de una persona». La norma permite por tanto la adopcién conjunta por ambos
cényuges durante el matrimonio y la adopcién por una persona soltera que luego
contrae matrimonio, caso en el que el ahora conyuge puede adoptar también. Es du-
doso sin embargo, si cabe la adopcién individual por uno de los codnyuges constante
el matrimonio, produciéndose en un momento posterior la adopcién del otro consor-
te. La interpretacion «a contrario» del art. 175.4 milita en contra de dicha posibilidad,
aunque seguramente la mejor proteccién del hijo adoptivo abogue por la solucién
contraria.

Por su parte, la nueva redaccién del art. 178 CC ha suprimido el requisito de que
el adoptante sea persona de distinto sexo al del progenitor legalmente determinado,
de modo que determinada la filiacién respecto de la madre, pueda otra mujer adoptar
al hijo sin que se extingan los vinculos con la madre biolégica®.

Las cuestiones de fondo que estdn fundamentalmente implicadas en la reforma
son en mi opinién dos, aunque ambas estdn intimamente relacionadas. La primera es
de caricter positivo, e incide en la constitucionalidad de la reforma. Se tratara de dis-
cernir de acuerdo con las reglas de pura técnica juridica si la Ley 13/2005 ha respe-

4 Asi lo sefiala BErcoviTz RobpRrRiGUEZ-CANO, R., «El matrimonio entre homosexuales», Aranzadi Civil,
nim. 15/2004, p. 3.

5 Sin embargo, no se ha modificado la Disp. Adicional Tercera de la Ley 21/87, que sigue diciendo «las
referencias de esta Ley a la capacidad de los conyuges para adoptar simultdneamente a un menor serdn
también aplicables al hombre y a la mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente por relacion
de afectividad andloga a la conyugal».

6 Asf lo sefiala VALLADARES RascoN, E., «El derecho a contraer matrimonio y la constitucion», Aranzadi
Civil, nim. 9, Septiembre 2005, p. 16.
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tado la Constitucién espafola, tanto en lo que se refiere a la literalidad del art. 32 CE
como en lo relativo a la proteccién de la familia, prevista en el art. 39.1 CE, y la de
los hijos, prevista en el art. 39.2 CE.

La segunda es una cuestién valorativa o axiolégica, pero que mantiene vinculos
indisolubles con la anterior, puesto que la valoracién de fondo que se haga del matri-
monio entre personas del mismo sexo y de su capacidad para adoptar conjuntamente
a un menor afectara a la consideracién sobre la legitimidad de la reforma, y, en ulti-
ma instancia, puede llevar a considerarla contraria a los valores y principios constitu-
cionales antes enunciados. Por tanto, tras la pura argumentacion juridica late toda una
bateria de cuestiones e ideas previas que todos tenemos acerca de la concepcion del
matrimonio (y, por ende, de la familia), dado que la Ley supone respecto de dicha
institucién la ruptura con una tradicién juridica, socioldgica y politica literalmente
milenaria. La valoracién ética de la reforma condiciona entonces en muy buena me-
dida su confrontacién con la Constitucidén, que también se apoya en ciertos valores y
principios elevados al rango de constitucionales por ser comunes en la sociedad.

Ademads de estas dos cuestiones que podemos considerar «fundamentales» o de
fondo en conexién con su constitucionalidad, la Ley 13/2005 es susceptible de critica
desde el punto de vista de los conflictos de Derecho Internacional Privado (que la ley
ha omitido en su regulacién). Veamos.

III. LA DEBATIDA CONSTITUCIONALIDAD DE LA REFORMA

Respecto de la constitucionalidad de la reforma, el punto de partida del andlisis
ha de ser el art. 32.1 CE, que dispone que «El hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio con plena igualdad juridica». Por su parte, el art. 32.2 CE cons-
tituye una reserva de ley respecto de las formas del matrimonio, la edad y capacidad
para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y
disolucién y sus efectos. El constituyente, con dicha normativa, ha contemplado una
unica forma de matrimonio, la civil. Ha impuesto también la igualdad entre los c6n-
yuges. También ha admitido el divorcio. La cuestion central es entonces si la Consti-
tucién admite inicamente el matrimonio heterosexual o si la ley puede decidir que
personas del mismo sexo puedan contraer matrimonio entre si sin vulnerar la clausula
constitucional, que tan obviamente menciona al <hombre y la mujer».

Respecto de dicho problema existen (como es bien conocido) dos posturas anta-
gbénicas. La primera de ellas entiende que el matrimonio, como institucion juridica,
estd indisolublemente ligada a la idea de una unién estable y con vinculos afectivos
entre un hombre y una mujer para la realizacién de un proyecto en comtin que les
permita el libre desarrollo de la personalidad. Los argumentos favorables a esta pos-
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tura, pueden sintetizarse, prescindiendo de los miultiples matices, de la siguiente ma-
nera:

En primer lugar, se sefiala que el reconocimiento constitucional de la institucién
civil del matrimonio no es un derecho subjetivo que tenga una traduccién constitu-
cional expresa. Y si no estamos ante un Derecho subjetivo (mds alld de que la Ley
configure en el matrimonio una posicién juridica de igualdad entre los cényuges,
entendida como «plena igualdad juridica») entonces debemos estar sin duda ante una
garantia institucional, de modo que la institucién civil no sea disponible por el legis-
lador ordinario.

El matrimonio estd por tanto sujeto a reserva de ley, y dicha ley no puede alterar
el «contenido esencial» de la institucién. Se entiende que el contenido esencial del
matrimonio es la unién entre un hombre y una mujer en condiciones de igualdad. La
ley ordinaria no puede entonces ignorar el contenido predeterminado por la Constitu-
cién para la institucién matrimonial, caracterizado tanto por la igualdad como por la
heterosexualidad de sus miembros.

Esta es, grosso modo, la postura sostenida en el conocido Dictamen del Consejo
de Estado de 16 de diciembre de 2004’. La postura del Consejo de Estado era que
existe un derecho constitucional al matrimonio entre marido y mujer. En cambio, si
bien la Constitucién no impide regular las uniones homosexuales, no genera un dere-
cho al matrimonio entre personas del mismo sexo, uniones que deberian tener una
regulacion distinta®. Esta es también la postura del Consejo General del Poder Judi-
cial, que en su Estudio sobre la reforma del Cédigo Civil en materia de matrimonio
entre personas del mismo sexo®, apunta a la idea de pérdida de «recognoscibilidad
juridica» del matrimonio y a la pérdida de la «imagen maestra» del matrimonio.

La ley estaria asi vulnerando el art. 53.1 de la Constitucién por no respetar el
contenido esencial de la garantia constitucional del art. 32 CE, que sélo da acceso a

7 Niamero de expediente: 2628/2004 (JUSTICIA). Disponible en <http://www.unav.es/civil/nsd/
nosindebate/mhconsejodeestado.doc>.

8 Dice literalmente el Consejo de Estado que: «A la vista de todo lo anterior, cabe sefialar que el articulo
32 reconoce un derecho constitucional al matrimonio entre hombre y mujer y no lo reconoce, en cambio, a las
parejas del mismo sexo (si bien su apartado 2 remite a la ley la regulacion de determinadas cuestiones); pero
la mencion expresa del «hombre y la mujer» en dicho articulo no impide, por si y a priori, que el legislador
pueda extender a parejas homosexuales, en términos del Tribunal Constitucional, «un sistema de equiparacion
por el que los convivientes homosexuales puedan llegar a beneficiarse de los plenos derechos y beneficios del
matrimonio».

®  Vid. Estudio sobre la reforma del Cédigo Civil en materia de matrimonio entre personas del mismo
sexo, pp. 27-28. No parece sin embargo que sea un argumento vélido el hecho, citado en el Estudio (p. 8) de que
la iniciativa sea novedosa en el terreno del Derecho Comparado, puesto que cada legislador nacional es libre para
tomar la decision que considere oportuna, siempre que sea conforme a su ordenamiento constitucional. Tampoco
me parece demasiado relevante que la doctrina cientifica defina el matrimonio como unién de hombre y mujer,
porque, aunque el Estudio lo niega, en realidad la mayor parte de las definiciones estdn basadas en el que era el
dato legal positivo vigente hasta ahora.
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la institucién si los contrayentes son de sexo distinto. Se cita asimismo de forma ge-
neralizada el Auto del Tribunal Constitucional 222/1994, que de forma indirecta pero
inequivoca sefial6 que el art. 32 CE no contiene un «derecho al matrimonio» que
incluya a las personas del mismo sexo'.

En segundo lugar, se sefiala que hay que interpretar la Constitucidn en su senti-
do gramatical y légico, de acuerdo con el sentido propio de sus palabras (art. 3.1 CC)
y la definicién del matrimonio que hace el Diccionario de la Real Academia. Segin
esta interpretacion gramatical y légica, la Constitucidn no contiene una clausula abier-
ta en la que quepa tanto el matrimonio entre heterosexuales como el matrimonio entre
homosexuales. La mencién al hombre y a la mujer no puede haberse hecho por tanto
Unicamente para garantizar su igualdad material y formal ante la ley, puesto que este
cometido ya lo cumplen los arts. 14 y 9.2 de la Constitucién. Es la propia Constitu-
cién la que ha dado una definicién del matrimonio al mencionar de forma expresa al
hombre y a la mujer''. S6lo una interpretacion que tuviera el decidido propésito de
prescindir de este obsticulo constitucional abogaria porque el reconocimiento legis-
lativo del matrimonio entre homosexuales no violenta la Constitucién'2.

En tercer lugar, se alude a una interpretacién histérica del art. 32 CE de acuerdo
con sus antecedentes. Puesto que es evidente que el inico matrimonio conocido e
imaginable en la Espafia de 1978 era el matrimonio entre personas de distinto sexo, la
Constitucion no ha creado ex novo la institucion, dnicamente se ha limitado a consa-
grar con el maximo rango juridico posible la institucién matrimonial tal y como estaba
en nuestra tradicion juridica, es decir, como unién de hombre y mujer'.

10" Sefial6 el TC en su Fundamento Juridico 2° que: «al igual que la convivencia fdctica entre una pareja

heterosexual, la union entre personas del mismo sexo bioldgico no es una institucion juridicamente regulada, ni
existe un derecho constitucional a su establecimiento; todo lo contrario al matrimonio entre hombre y mujer que
es un derecho constitucional (art. 32.1) que genera ope legis una pluralidad de derechos y deberes». Seiala
ademas el TC que: «se debe admitir la plena constitucionalidad del principio heterosexual como calificador del
vinculo matrimonial, tal como prevé nuestro Codigo Civil; de tal manera que los poderes piiblicos pueden
otorgar un trato de privilegio a la unién familiar constituida por hombre y mujer frente a una union homosexual.
Lo cual no excluye, que por el legislador se pueda establecer un sistema de equiparacion por el que los
convivientes homosexuales puedan llegar a beneficiarse de los plenos derechos y beneficios del matrimonio, tal
como propugna el Parlamento Europeo».

' Asi se sefiala, por ejemplo, en el texto del recurso de inconstitucionalidad presentado por el Grupo
Parlamentario Popular ante el TC.

2 Bercovitz RobriGuez-CaNo, R., «La competencia para legislar sobre parejas de hecho», Derecho Privado
y Constitucion, num. 17, 2003, pp. 66-67.

3 Asi se desprende ademds del andlisis de los debates parlamentario que precedieron a la aprobacion de la
Constitucion, en los que nunca se barajé la posibilidad del matrimonio entre personas del mismo sexo. Al
contrario, en el voto particular al anteproyecto de constitucién el Grupo Parlamentario Socialista proponia una
redaccion alternativa a lo que era el art. 27.1 del entonces Anteproyecto sefialando que «toda persona tiene
derecho al libre desarrollo de su afectividad y de su sexualidad, a contraer matrimonio, a crear en libertad
relaciones estables de familia y a decidir, libremente, los hijos que desea tener, a cuyo fin tiene derecho a acceder
a la informacion necesaria y a los medios que permitan su ejercicio», texto que no fue sin embargo incorporado
por la Ponencia constitucional.
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En cuarto lugar, se sefiala que en los principales Tratados sucritos por Espafia se
define el matrimonio como unién de hombre y mujer. Asi ocurre en el art. 16 de la
Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre de 1948, en el Convenio de
Roma para la proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
(art. 12) o en el art. 23.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966. La ley estaria entonces vulnerando el art. 10.2 de la Constitucién, en cuanto
sefiala que los derechos y libertades fundamentales deben ser interpretados a la luz de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y de los tratados y acuerdos interna-
cionales ratificados por Espaiia.

En quinto lugar, se sefiala que el hecho de que el matrimonio esté reservado a
las personas de distinto sexo no implica una discriminacién vetada por el art. 14 CE,
puesto que no es lo mismo una situacién en el que los contrayentes tienen el mismo
sexo que otra en la que su sexo es distinto, en especial en lo que se refiere a los roles
que pueden jugar respecto de los menores que conviven en la familia. La diferencia
se encuentra entonces justificada, no es arbitraria, irrazonable o basada Ginicamente
en la orientacion sexual de la persona. Lo discriminatorio segin esta postura seria
Unicamente vetar el matrimonio a un hombre con una mujer o a una mujer con un
hombre por el mero hecho de que uno de los contrayentes, o ambos, sean homo-
sexuales.

En sexto lugar, se sefiala que no es posible construir una adopcién para los ma-
trimonios entre personas del mismo sexo por semejanza a la adopcién conjunta en el
matrimonio entre personas de distinto sexo, puesto que la adopcién conjunta implica
la reproduccidn por via legal del modelo de la filiacién biolégica, y no es posible
crear un vinculo semejante al que existe entre dos heterosexuales y su descendia bio-
légica entre dos homosexuales, que no pueden tener descendencia biolégica comun
(del mismo modo que nadie pretende dicha posibilidad en el caso de dos hermanos o
un grupo de amigos). Lo que cuenta es tinicamente el bienestar del adoptado, que no
podria desarrollarse adecuadamente seglin esta postura si tiene dos progenitores
adoptivos del mismo sexo. En fondo de la idea late el presupuesto de la
«complementariedad de los sexos y el matrimonio como base ordinaria para la cons-
titucion de la familia»'*. La diversidad biolégica que existe entre el padre y la madre
de cara al desempefio del rol paterno y materno es por tanto importante, y no puede
ser sin mds ignorada por el legislador. La Ley estarfa por tanto infringiendo los arts.
39.1, 39.2 y 39.4 en lo que se refiere a la proteccion de la familia, proteccién integral
de los hijos y proteccién de los nifios.

En cuanto a los argumentos éticos o morales que se han manejado en apoyo de
esta postura, no puedo pretender ni siquiera enumerarlos, puesto que aqui el debate

14 Vid. el Estudio sobre la reforma del Cédigo Civil en materia de matrimonio entre personas del mismo

sexo del CGP]J, p. 9.
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tiene tantas aristas y matices como posiciones sobre la familia, el amor, las relaciones
con los hijos y la convivencia puedan existir en la sociedad.

Puede identificarse, sin embargo, un polo de valores desde los que se contempla
la reforma desde una perspectiva profundamente critica. Desde este polo valorativo
se ataca directamente la legitimidad de la reforma, que ha alterado radicalmente, hasta
desnaturalizarla, una institucién bien perfilada por el Derecho, la tradicién juridica y
los usos y costumbres, el matrimonio como unién de hombre y mujer.

En general (aunque también haya excepciones), no se niega el derecho de las
personas del mismo sexo a regularizar su situacién de convivencia estable con la atri-
bucién de derechos similares a los de las parejas heterosexuales casadas. Pero ello
puede hacerse sin recurrir al nomen de matrimonio, y (para el sentir mayoritario entre
quienes defienden esta postura) sin hacer posible la adopcién conjunta por la «unién
matrimonial», lo que trasciende el concepto de matrimonio e incide directamente en
el de familia. Serfa admisible una unién personal, un pacto de solidaridad personal o
algiin otro nombre con el que designar y regular las situaciones de convivencia esta-
ble y basadas en el afecto entre las personas del mismo sexo (como se ha hecho en
paises de nuestro entorno como Alemania, Francia, Dinamarca, Suecia o Finlandia)
pero sin recurrir a la institucién matrimonial ni permitir la adopcién conjunta por
parejas homosexuales.

El argumento de fondo que sostiene esta postura es que, rotas las diferencias de
género, la institucién en realidad pierde sus sefias de identidad. La heterosexualidad
es segin la tradicién juridica una sefia de identidad del matrimonio's. Se afirma tam-
bién que el matrimonio no pretende la regulacién de simples relaciones asistenciales,
amicales o sexuales, sino que estd basado en la idea de estabilidad social y recambio
en la educacidn de las futuras generaciones. La procreacién comin serd entonces una
de las finalidades esenciales del matrimonio, si no su finalidad esencial. Se sefiala tam-
bién cdmo el matrimonio ha sido histéricamente una institucién clave para la organi-
zacion de la vida de la comunidad, institucion que el legislador no puede manipular
a su gusto sin socavar gravemente la propia convivencia social.

Se sefiala por dltimo el «argumento de la pendiente resbaladiza», que proviene
del ambito de la filosoffa moral. Dicho argumento defiende que si un agente realiza
una primera accidn contraria a un principio restrictivo sera capaz de pasar inmediata-
mente después a una segunda, aunque la primera accién no implique necesariamente
la segunda, porque realizar la una implica también el principio de permisividad para
la otra. De este modo, una vez lanzados por la resbaladiza pendiente del matrimonio
entre homosexuales, es mas facil admitir inmediatamente después otras conductas

'S Vid. el Estudio sobre la Reforma del Cddigo Civil en materia del matrimonio entre personas del mismo

sexo del CGPJ, p. 38.
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que intuitivamente repugnan a la conciencia social (como el matrimonio entre herma-
nos, o la poligamia o poliandria). Asi, se pone como ejemplo el caso de la poligamia.
Esta es culturalmente extrafia a nuestra civilizacién, pero muy comdun en paises cer-
canos geograficamente, como Marruecos. En realidad, desde un punto de vista que
no tuviera en cuenta los criterios valorativos a los que nos estamos refiriendo, la po-
ligamia tiene unas bases culturales y de derecho positivo en el Derecho Comparado
cuantitativamente més sélidas que las que hay para el matrimonio entre personas del
mismo sexo. Lo tinico que serfa necesario para hacerla «formalmente» conforme a
nuestros esquemas constitucionales seria admitir la «reciproca», esto es, la poliandria,
para no incurrir en «discriminacién». Por tanto, admitido el matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo, hay un peligro de resbalar hacia formas de poligamia o
poliandria o uniones de varias personas entre si. Lo tinico que detiene dicha caida es
una concepcién clara de la institucién como unién de un hombre y una mujer, que
ejerza de dique de contencidn frente al «deslizamiento» y relajacién del concepto.

Vistos los argumentos que sostienen la postura de quienes atacan la
constitucionalidad de la Ley 13/2005, cabe, sin embargo, una lectura distinta del art.
32.1 de la Constitucién, que es la que ha pretendido sostener el legislador de 2005
para justificar la reforma. Los argumentos que sostienen este segundo modo de ver
las cosas son los siguientes (de nuevo con las reservas necesarias a las posturas per-
sonales de los autores).

En primer lugar, se utiliza el argumento gramatical. Segin esta interpretacion el
art. 32.1 CE lo que hace es reconocer una garantia institucional al hombre y a la
mujer a contraer matrimonio, pero no dice que tengan derecho a contraerlo sélo entre
si (hombre con mujer y viceversa). Entonces, se argumenta, también puede contraer
matrimonio un hombre con un hombre y una mujer con una mujer. La CE estaria
garantizando un matrimonio, el heterosexual, pero no estaria prohibiendo otros ma-
trimonios definidos por el legislador civil en el marco de la propia CE. Reconocer
Unicamente una «unidn civil» matrimonial para las personas del mismo sexo seria
degradar a estas personas, que no serian dignas de contraer matrimonio ni arroparse
en el prestigio social inherente a la institucion, debiendo refugiarse entonces en un
«matrimonio de segunda» que ni siquiera merece dicho nombre.

En segundo lugar, se ha sefialado que la Constitucién no ha tratado de ningtin
modo de zanjar el debate con la mencién al hombre y la mujer que se hace en el art.
32.1 CE. Se trata ésta de una cuestién que, para los defensores de esta postura, la
Constitucién ha dejado a la libre disposicidn del legislador. Asi se afirma al menos en
la Exposicion de Motivos de la Ley 13/2005, cuando sefiala que «la Constitucion, al
encomendar al legislador la configuracién normativa del matrimonio, no excluye en
forma alguna una regulacion que delimite las relaciones de pareja de una forma
diferente a la que haya existido hasta el momento, regulacion que dé cabida a las
nuevas formas de relacion afectiva».
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En tercer lugar, se acude a una interpretacion légica para argumentar que la
Constitucién ha mencionado el género por vinculacién intima al principio de plena
igualdad juridica, esto es, para acabar con la situacién de discriminacién de la mujer
en nuestro Derecho civil antes de la entrada en vigor de la Constituciéon. No habria,
sin embargo, una concepcidén inmutable del matrimonio en la Constitucién como
unién de varén y mujer.

En cuarto lugar, se invoca una interpretacion sistemética o conjunta de la Cons-
titucién, de modo que el art. 32 CE no sea lea de forma aislada, sino junto al resto de
principios y preceptos que contiene nuestra Carta Magna (especialmente el principio
de no discriminacién del art. 14 CE, que implica una prohibicién de discriminacién
de las personas por motivo de su orientacion sexual). Expresamente alude a algunos
de estos principios el legislador de la Ley 13/2005 (E. de M.) cuando sefiala que «la
opcion reflejada en esta ley tiene unos fundamentos constitucionales que deben ser
tenidos en cuenta por el legislador. Asi, la promocion de la igualdad efectiva de los
ciudadanos en el libre desarrollo de su personalidad (articulos 9.2 y 10.1 de la
Constitucion), la preservacion de la libertad en lo que a las formas de convivencia se
refiere (articulo 1.1 de la Constitucion) y la instauracion de un marco de igualdad
real en el disfrute de los derechos sin discriminacion alguna por razon de sexo, opi-
nion o cualquier otra condicion personal o social».

Se da a entender, por tanto, que partiendo de la igualdad formal que garantiza el
art. 14 CE, el legislador puede optar por avanzar en cuotas de igualdad material al
amparo del art. 9.2 CE respetando de esta manera mejor la dignidad de la persona y
haciendo posible el derecho al libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 C) me-
diante la admisién del matrimonio entre homosexuales. La ley estaria ampliando el
ambito de derechos reconocidos en la Constitucién (ampliacidén que ésta no prohibe).

En quinto lugar, se acude a una interpretacion sociolégica de la Constitucion,
sefialando que ésta como norma juridica que es, ha de interpretarse de acuerdo con la
nueva realidad social. En ese sentido, es obvio que la funcién del art. 32.1 CE no es
abrir la puerta al matrimonio entre personas del mismo sexo. Pero también parece
claro que tampoco es razonable pensar que el constituyente perseguia impedir expre-
samente el acceso de los homosexuales a la institucién matrimonial. Habra que con-
cluir entonces que, de acuerdo con la estructura sociolégica de la Espaifia de 1978, el
constituyente ni siquiera se planteé esta posibilidad. En ese sentido, y como reconoce
el propio Consejo de Estado en su Dictamen de 16 de diciembre de 2004'°, tratdndo-
se de una innovacion legislativa que afecta a distintos bienes, intereses y valores de
relevancia constitucional, corresponde fundamentalmente al legislador la ponderacién
de unos y otros, como consecuencia de su posicion constitucional y, en definitiva, de

' Vid. el Dictamen del Consejo de Estado de 16 de diciembre de 2004, p. 6. Disponible en <http://
www.unav.es/civil/nsd/nosindebate/mhconsejodeestado.doc>.
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su especifica legitimidad democrética. Es posible que exista por tanto una «indiferen-
cia constitucional» respecto del modelo de matrimonio'’ salvo en los aspectos expre-
samente declarados intangibles para el legislador (igualdad juridica, posibilidad de
disolucién, reserva de ley, etc.).

En sexto lugar, se suele sefialar que, respecto de la adopcién, es discriminatorio
no permitir la adopcién conjunta por personas el mismo sexo cuando ambas se unen
en matrimonio. Se sefiala también que actualmente es posible la adopcién individual
por parte de una persona homosexual que convive en relacién de afectividad andloga
a la conyugal con otra persona de su mismo sexo, lo que hace que se desarrollen vin-
culos emocionales entre el conviviente no adoptante y el nifio, vinculos que, en caso
de fallecimiento del progenitor adoptivo no tiene ningtn sentido ignorar. Bien el con-
trario, hay que facilitar su reconocimiento juridico, de modo que se considera mas
beneficioso que el menor sea adoptado por las dos personas que, de facto, realizan las
funciones propias de la patria potestad.

Por tdltimo, se suele alegar para cerrar la cuestion la prohibicién de toda discrimi-
nacién por razén de la orientacién sexual de la persona en el art. 21.1 in fine y 23 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y el art. 81. in fine de la
(ahora fracasada) Constitucion Europea. También la resolucién del Parlamento Euro-
peo de 8 de febrero de 1994, en la que se solicitaba a la Comisién que presentara una
Propuesta de Recomendacién que solicite a los Estados Miembros que se ponga fin a
la prohibicién de contraer matrimonio o de acceder a regimenes juridicos equivalen-
tes a las parejas de lesbianas o de homosexuales.

Considerada desde el punto de vista axiolégico o de sus principios inspiradores,
esta segunda postura apunta a que la reforma lo inico que hace es garantizar la igual-
dad de derechos entre personas, sin distinguir entre la orientacién sexual, incluida la
igualdad respecto a contraer matrimonio y la adopcién conjunta. Se dice ademds (y en
esto el nomen de la ley no es nada inocente), que en realidad lo que esti en juego es
el ius connubii, el «derecho a contraer matrimonio» que toda persona tiene con inde-
pendencia de su orientacién sexual.

Se dice ademds que («argumento democritico» o «socioldgico») esta solucién
es la querida por la mayoria de la sociedad espafiola, que la conciencia colectiva
admite ya esta posibilidad, por lo que el Derecho simplemente debe reconocer algo
que ya estd en la mente social. En esto las menciones de la Exposicién de Motivos al
componente histérico y sociolégico son constantes. Asi, se hace referencia a «los
modelos y valores dominantes en las sociedades europeas y occidentales», al «reco-
nocimiento y aceptacion social creciente de la convivencia como pareja entre perso-
nas del mismos sexo», y a que la Ley «trata de dar satisfaccion a una realidad pal-

7 Asi se sefiala en el Estudio sobre la reforma del Cddigo Civil en materia de matrimonio entre personas

del mismo sexo del GCPJ, p. 20.
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pable». También se sefiala que «La convivencia como pareja entre personas del
mismo sexo basada en la afectividad ha sido objeto de reconocimiento y aceptacion
social creciente, y ha superado arraigados prejuicios y estigmatizaciones».

En la practica hay al menos dos cuestiones de inconstitucionalidad planteadas al
TC sobre la Ley. Una primera de una juez del Registro Civil de Dénia, y una segunda
de un Juzgado de Primera Instancia de Gran Canaria. Por su parte, el Tribunal Cons-
titucional ha admitido a tramite con fecha 28 de octubre de 2005 el recurso de
inconstitucionalidad planteado de acuerdo con lo previsto en los arts. 33 y 33.1 de la
L.O. 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, por 50 diputados del Gru-
po Parlamentario Popular.

IV. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY 13/2005

Vistas las dos posiciones sobre la cuestion, es conveniente optar por la propia,
teniendo en cuenta que no hay una solucién que cuente con todas las bazas en su
haber. En mi opinién la constitucionalidad de la ley es mas que dudosa, por las razo-
nes que se apuntan a continuacion:

En primer lugar, el argumento literal para sostener la constitucionalidad de la
nueva redaccion del art. 44 CC esto es, que la Constitucién no menciona el matrimo-
nio de hombre y mujer «entre si» es poco convincente. Dicha interpretacion literal de
nuestra norma constitucional trata de pasar por alto algo evidente, como es que el
constituyente, al marcar el sexo de los contrayentes, y mencionarlo en la norma, da
por lo menos una pista significativa. Es indudable (segin lo que hemos explicado)
que el constituyente no tuvo en mente el matrimonio entre personas del mismo sexo
en 1978. Por este motivo, el art. 32 CE se refiere a la unién de hombre y mujer para
definir el matrimonio, y no dice «entre si» porque da por supuesto que s6lo podia ser
asi. Esta era ademds la conclusién a la vista del art. 44 del CC vigente en 1978.

Respecto de la interpretacion literal hay que tener en cuenta ademas que cuando
no se quiere dar relevancia al género para reconocer un derecho en la Constitucion,
el constituyente acude a formas suficientemente neutras como para no dar lugar a
dudas. Asi, por ejemplo simplemente se dice que «todos tienen derecho» (por ejem-
plo, a sindicarse libremente, art. 28.1 CE, a la educacidn, art. 27.1, a la vida, art.
15.1.). En otras ocasiones (art. 23.1 CE) el derecho se reconoce en general a «los
ciudadanos». Y atin en otras ocasiones la Carta Magna se refiere a «Todas las perso-
nas» (art. 24.1, 17.1 y 17.3) o «los espafioles» (art. 19 CE). Incluso en algunas cues-
tiones en las que el género ha tenido especial importancia histérica (como la obliga-
cién de defender a Espafia en el art. 30.1 CE), ésta se predica de «todos los
espafoles».
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Es claro, por tanto, que la mencién del hombre y la mujer (la inica que marca
una diferencia basada en el sexo en todo el Titulo I de la Constitucién), no es super-
flua. Si la intencién del constituyente hubiera sido garantizar que el legislador pudiera
permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo hubiera dicho algo similar a
«todos tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica». De ahi
que se haya afirmado que el marco constitucional excluye del matrimonio las uniones
homosexuales'®.

En segundo lugar, la interpretacién l6gica del precepto apunta a que se pretende
apuntalar el principio de igualdad juridica en el matrimonio entre hombre y mujer, el
unico que la Constitucidén contempla. La mencién al hombre y la mujer se realiza por
tanto al hilo de la igualdad, pero dando por supuesto que es la igualdad en el matrimo-
nio, en el inico matrimonio que la Constitucién reconoce.

En tercer lugar, la interpretacion histérica es igualmente clara. Nadie defiende
seriamente que los constituyentes no incluyeron la coletilla «entre si» para dar una
salida al legislador para la regulacién o no del matrimonio entre homosexuales (cosa
que si hicieron conscientemente, por ejemplo, con el polémico «Todos tienen dere-
cho a la vida» del art. 15 CE).

En realidad, parece que el propio legislador de la ley 13/2005 delata su «mala
conciencia» respecto de la constitucionalidad de la norma. Asi, mantiene el primer
péarrafo del art. 44 CC, que por tanto sigue diciendo «el hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones de este Codigo». Es claro
que si luego se dice que «El matrimonio tendrd los mismo requisitos y efectos cuando
los contrayentes sean del mismo, o de distinto sexo», el parrafo anterior pierde total-
mente su sentido. Seria mejor eliminarlo. Pero al hacerlo se resaltaria el contraste con
el texto constitucional. Se mantiene, por tanto, por motivos tnicamente estéticos,
para mantener en el Cédigo lo que se dice en el art. 31.2 CE. Con ello se hace un fla-
co favor a la fuerza normativa de dicho art. 44.1 CC, que resulta inutil. Ademas, si
existe una perfecta coherencia entre la Constitucién y la Ley 13/2005, y la Constitu-
cién sigue mencionando al «<hombre y la mujer», ;qué inconveniente hay en que en
el art. 66 CC se siga diciendo «El marido y la mujer son iguales en derechos y liber-
tades»? Los maridos serdn iguales entre ellos, y las esposas entre ellas, serd cuestion
de interpretar el art. 66 CC en relacién con el 44.2 CC, segin la 16gica del legislador
de 2005.

En cuarto lugar, no me parece convincente el argumento de que impedir el ac-
ceso a los homosexuales al matrimonio implique una discriminacién motivada por su
orientacién sexual. Asi, desde el punto de vista meramente formal, para el art. 31.2
CE lo importante es que, de los dos miembros del matrimonio, uno sea hombre y otro

'8 Bercovitz RobriGUEZ-CANO, R., «La competencia para legislar sobre parejas de hecho», cit., p. 65.
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mujer, pero no necesariamente que ambos sean heterosexuales. De hecho, es claro
que, pese a que la idea evidente que late en la Ley 13/2005 es hacer posible el matri-
monio entre personas del mismo sexo que ademds sean homosexuales (y de ahi la
mencidn a los «arraigados prejuicios» y a la «estigmatizacién» de los homosexuales
a que se refiere la Exposicion de Motivos de la Ley), en realidad, se abre la puerta al
matrimonio entre dos personas del mismo sexo en el que uno o ambos cényuges sean
heterosexuales (del mismo modo que, antes de la ley, habia matrimonios formados
por hombre y mujer en los que uno de los dos, o los dos, eran homosexuales)'®.

La manera légica de acabar con este argumento (de acusadisimo formalismo,
pero con apoyo en el tenor literal de la Constitucién) es acudir a una interpretacién
histérica y a una interpretacion teleoldgica que sostenga que la necesidad de un sexo
distinto en los contrayentes «presupone» la orientacion heterosexual de ambos. Eso
explicaria ademaés, porqué el art. 68 CC (reformado a su vez por la Ley 15/2005) si-
gue mencionando que los conyuges estdn obligados a «guardarse fidelidad», fidelidad
que siempre se ha entendido sexual. De ahi deberemos concluir que la orientacién
sexual de los contrayentes que se ha considerado relevante por el constituyente es la
heterosexual, no la homosexual. La otra opcién, como digo, es hacer simplemente
una interpretacion formal: la orientacién sexual de los contrayentes es irrelevante para
el constituyente, sélo lo es su sexo legal.

Respecto del fondo de la cuestion, en mi opinién el art. 14 CE no sirve de base
suficiente para justificar que la Ley 13/2005 hace posible la plena equiparacion de
derechos para todos con independencia de su orientacién sexual. Evidentemente,
todas las personas tienen los mismos derechos, con independencia de su orientacién
sexual. Lo que ocurre es que el matrimonio no es estricto sensu un derecho. Ni si-
quiera en su acepcién mas reducida (el ius connubi) el matrimonio es un derecho
subjetivo, simplemente expresa la capacidad para contraer matrimonio segun la legis-
lacion vigente en cada momento (matrimonio in fieri). El derecho a contraer matri-
monio significa simplemente que si se rednen los requisitos que la ley sefiala, el fun-
cionario, Alcalde o concejal encargado de autorizarlo no puede denegar su
celebracion sin atentar contra el art. 32 CE y las reglas de capacidad del Cédigo Civil.

El matrimonio es ademads una institucion juridica (matrimonio in facto esse) ins-
titucion de la que deriva un haz complejo de derechos y deberes en aspectos tales
como las relaciones personales de los conyuges entre si, la filiacién de los hijos (que
se determina de forma distinta si hay matrimonio que si no lo hay, aunque los efectos

19 No me parece sin embargo convincente el argumento de la «pendiente resbaladiza», pues nada impide que

podamos diferenciar una situacién de otra para permitir una y negar la otra. Género, niimero y parentesco entre los
contrayentes son condiciones del matrimonio, pero condiciones distintas. Nos puede parecer bien o mal desde el
punto de vista de la filosofia de la moral, pero el admitir el matrimonio sin tener en cuenta la variable del género
(matrimonio entre homosexuales) no implica necesariamente admitir el matrimonio sin tener en cuenta la variable
nimero (lo que impediria los «trios matrimoniales» o versiones mas o menos amplias en niimero de poligamia y
poliandria) y la variable del parentesco entre los contrayentes (matrimonio entre hermanos).
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una vez fijada han de ser por imperativo constitucional los mismos), las relaciones
econdmicas entre los contrayentes, el derecho sucesorio, etc. En este caso lo que no
puede hacer la ley ordinaria es tratar de forma desigual situaciones que son iguales.
Y, si el trato es desigual, ha de existir una justificacién suficiente. En ese sentido, es
claro que la unién matrimonial de homosexuales no es igual que la unién matrimonial
de heterosexuales. Por ello, es plenamente conforme con la Constitucién tratar de
forma desigual situaciones de partida que también son desiguales. De no ser asi, es
evidente que la interpretacion del art. 44.1 CC que vedaba el matrimonio entre perso-
nas el mismos sexo siempre ha sido inconstitucional.

En quinto y ultimo lugar, creo importante tener en cuenta también las repercu-
siones de la decisién adoptada por el legislador de la Ley 13/2005, que afectan al
propio modo de entender la Constitucion. En ese sentido, me parece claro que una
decisién como la que ha tomado el legislador es dificilmente reversible. Si se permite
el acceso al matrimonio entre personas del mismo sexo no parece haber vuelta atras,
la transicién de estas personas a la institucidn es irreversible. En ese sentido, una
posterior declaracion de inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional crearia pro-
blemas de enorme magnitud a las personas que contrajeran matrimonio durante el
periodo de vigencia de la ley. Por ello en mi opinidn se hacia especialmente impor-
tante realizar dicha reforma dentro del marco constitucional. Asi, aunque es evidente
que el legislador es el mejor colocado para interpretar el sentir mayoritario de la socie-
dad en una sociedad democritica, en este caso dicho legislador no goza de margen
alguno dentro del texto constitucional. La Constitucién estableci6 una serie de prin-
cipios béasicos, acordados de forma abrumadoramente mayoritaria por la sociedad
espaiiola, que no quedan dentro del 4mbito de disposicion del legislador ordinario que
de forma coyuntural goce de determinada mayoria parlamentaria. Este es sin duda el
sentido de la primacia de la norma constitucional, y, en concreto, de la idea que ani-
ma el art. 53.1 CE.

En conclusién, a mi juicio la reforma de la Ley 13/2005 desconoce que el art.
32.1 CE sigue vigente, y se convierte en un escollo insalvable para admitir el matri-
monio entre personas del mismo sexo, haciendo que la ley sea inconstitucional en
este punto. Por ello, si admitimos una Ley como la 13/2005 sin reformar el texto
constitucional, estamos diluyendo la eficacia directa del texto de la Carta Magna como
norma suprema de nuestro ordenamiento juridico.

V. CUESTIONES DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Ademads de las dudas acerca de su constitucionalidad, ya apuntadas, tampoco las
cuestiones de Derecho Internacional Privado se han resuelto bien en la reciente refor-



148 IeNAc10 GARROTE FERNANDEZ-DIiEZ

ma. La cuestién de los atributos de la persona (entre ellos, el género) y la capacidad
para contraer matrimonio (y en concreto la de si pueden contraer matrimonio entre si
personas del mismo sexo) depende de la ley personal de los contrayentes, que es la
determinada por su nacionalidad (art. 9.1 CC). En estos casos la excepcién de orden
publico es el unico limite que debe jugar respecto de las leyes extranjeras (asi, se
esgrime la excepcién de orden publico del art. 12.3 CC para negar la validez de la
norma de capacidad extranjera que permite a un varén contraer vdlidamente matrimo-
nio con mds de una mujer, y hasta un miximo de cuatro, habitual en los paises de la
tradicidn juridica de la Sharia isldmica). En ese sentido, y con las excepciones de los
paises que admitan en sus ordenamientos el matrimonio entre personas del mismo
sexo, la ley personal del contrayente extranjero no le va a permitir en la inmensa
mayoria de los casos contraer matrimonio con una persona de su mismo sexo.

El problema se planted en la practica ya en un Juzgado de Paz de Arenys de
Mar, al que acudieron solicitando iniciar los trdmites administrativos del expediente
matrimonial Enric B., varén espafiol de 44 afos y Vipul D. varén natural de la India
y de 33 afios de edad. El Juzgado aplica la literalidad del art. 9.1 CC, sefialando que
la capacidad para contraer matrimonio ha de medirse para Don Vipul de acuerdo con
la Ley de la India, que no s6lo no reconoce la capacidad para contraer matrimonio a
Vipul con una persona de su mismo sexo, sino que sigue criminalizando las relaciones
homosexuales consentidas entre adultos. Naturalmente, ademads, el matrimonio espa-
fol no surtiria ningtn efecto en la India, y Vipul nunca podria lograr su inscripcién en
el Registro Civil de su pais. La solucién de este problema por parte de la DGRN ha
sido muy contundente, e inusitada por su rapidez.

Asi, en la Resolucion-Circular de la DGRN de 29 de julio de 2005%° el Centro
Directivo ha aplicado en este caso de matrimonio entre personas del mismo sexo la
doctrina ya apuntada por la Resolucion de 24 de enero de 2005%' con ocasién del
matrimonio en Espaiia del transexual extranjero®.

En dicha resolucién el Centro Directivo reiter6é su doctrina de que un transexual
que se ha sometido a una operacién quirdrgica y ha obtenido sentencia espafiola
declaratoria de su sexo legal, distinto del cromosémico, no tiene obstdculos en Espafia
para contraer matrimonio con una persona de su mismo sexo cromosémico. Luego

20 BOE de 8 de agosto.

21 RJ 2005/1954.

22 La DGRN resuelve el recurso contra una decisién del Juez Encargado del Registro Civil de Barcelona,
que no habia autorizado el matrimonio entre un varén espaiiol y un transexual costarricense respecto del que se
declaré su cambio de sexo por sentencia del JPI de Barcelona, pero al que el Registro Civil de su pais seguia
considerando como un hombre. De ahi que, segtin el Consulado de Costa Rica (al que se le solicitaron los
correspondientes certificados) el contrayente transexual siguiera siendo varén conforme a su ley personal. Puesto
que en la fecha de la Resolucion no se admitia en Espafia el matrimonio entre personas del mismo sexo, éste no
se podia celebrar segtin el Juez encargado del asunto.



El matrimonio entre personas del mismo sexo: perspectiva constitucional 149

sefiala (y esto es lo importante para lo que a nosotros nos ocupa), que en los casos en
los que una ley nacional no reconozca el derecho del transexual a cambiar de sexo en
el Registro Civil de su pafs tras la realizacion de cirugia transexual y la obtencién de
una sentencia que ordene dicha modificacién del Registro, debe aplicarse por moti-
vos de orden publico el ordenamiento espafiol®, que si permitia dicha posibilidad atn
antes de la Ley 13/2005 segin la doctrina de la propia DGRN?.,

Pues bien, con una argumentacién muy similar, ahora en la Resolucién de 29 de
julio de 2005 se considera que el hecho de que la persona pueda contraer matrimonio
con otra de su mismo sexo es un principio basico e irrenunciable de nuestro ordena-
miento, por lo que hay que aplicar en todo caso la ley espafiola por motivos de orden
publico, desplazando las leyes extranjeras més restrictivas. De este modo, en caso de
matrimonio entre un extranjero al que su ley personal no le permite contraer matrimo-
nio con una persona de un mismo sexo y un espaiiol, el orden publico espafiol des-
plaza la aplicacién de la ley personal del contrayente extranjero. Debe aplicarse la ley
espafiola (que no contempla ahora la igualdad en el género como un impedimento
para contraer matrimonio) y por tanto el matrimonio puede celebrarse validamente en
Espafia y en los Consulados de Espaifia en el extranjero.

En concreto, la DGRN sefiala muy claramente que: «Todo ello conduce a la
obligada conclusién de que el matrimonio celebrado entre espaiiol y extranjero o
entre extranjeros residentes en Espaiia del mismo sexo serd valido, por aplicacién de
la ley material espaiiola, aunque la legislacion nacional del extranjero no permita o
no reconozca la validez de tales matrimonios, y ello tanto si la celebracion ha tenido
lugar en Espaifia como en el extranjero (...)»>.

23 Parala DGRN, uno de los principios basicos del orden piiblico constitucional (y cita el art. 9.1 CE) es la
posibilidad del cambio de sexo, de modo que cuando la ley extranjera no admite dicha posibilidad, no debe de ser
aplicada por los Tribunales espafioles. El resultado correcto en el caso del transexual extranjero debe ser por tanto
segtin la DGRN que la Ley extranjera no puede aplicarse en Espafia por motivos de orden publico, y la cuestién
debe regirse por la Ley espafiola. En consecuencia, la sentencia que declara el cambio de sexo es valida y eficaz
en Espaiia, por lo que la ciudadana costarricense es una «mujer» a los efectos del ordenamiento juridico espafiol
y puede contraer matrimonio en Espafia con un vardn.

24 Dicha doctrina dio un giro radical a partir de la RDGRN de 8 de enero de 2001, en la que la DGRN
reconoce sin ningin género de dudas el derecho del transexual a contraer matrimonio con una persona de su
mismo sexo cromosémico, siempre que la persona se hubiera sometido a una operacién de cirugia transexual y
hubiera obtenido una sentencia en la que se ordenara la rectificacién de sexo en su inscripcion de nacimiento. No
era ésta sin embargo la postura de la jurisprudencia de la Sala 1* del TS, que en sus SSTS de 3 de marzo de 1989
y de 19 de abril de 1991 declaré que el cambio de sexo judicialmente declarado es una base suficiente para
rectificar la inscripcion registral acerca del sexo de la persona, pero no incluye una equiparacion absoluta respecto
de personas del sexo registral de que se trate. En concreto, la jurisprudencia habia venido negando la posibilidad
a los transexuales de contraer matrimonio con personas de su mismo sexo biol6gico o cromosémico, aunque
legalmente tuvieran un sexo distinto.

25 Los argumentos que maneja la DGRN son los siguientes: «a) la analogia con la figura de las «parejas
de hecho homosexuales» reconocidas y reguladas por un amplio niimero de leyes autondmicas espaiiolas que,
bien como criterio de conexion bien como elemento delimitador de su admbito de aplicacion, acuden preferentemente
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Es indudable, por tanto, que dicha doctrina es aplicable también al matrimonio
en Espaiia entre dos extranjeros del mismo sexo, siempre que ambos sean residentes
legales en nuestro pais. Ello ocurre porque el matrimonio celebrado en Espafia por
dos extranjeros del mismo sexo, cumpliendo la forma prescrita por la ley personal de
cualquiera de ellos, es vadlido formalmente, segtin establece el art. 50 del Cédigo Ci-
vil, y, respecto del fondo, serfa valido ahora también en cuanto a la capacidad de los
contrayentes por la aplicacién de la ley espafiola de acuerdo con la doctrina anterior-
mente expuesta?,

Cabe esperar por tanto un aumento del nimero de extranjeros que, siendo resi-
dentes legales en nuestro pafs, soliciten el acceso al matrimonio con una persona de
su mismo sexo. Eventualmente, también cabe esperar que nuestro pais ejerza como
polo de atraccién a personas que quieran realizar dicha aspiracién, provocando mo-
vimientos internacionales Gnicamente a estos efectos.

a la vecindad administrativa, concepto vinculado a la residencia habitual de sus miembros; b) la proximidad
«forum-ius »; c) el principio general de nuestro Derecho civil del «favor matrimonii»; d) la consideracion del
«ius nubendii» como derecho fundamental en nuestro Ordenamiento constitucional (art. 32) puesto en conexion
con la extension de la prohibicion de toda discriminacion a las ejercidas por razon de «orientacion sexual»,
acogida novedosamente por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre
de 2000 en su articulo 21 como categoria auténoma y distinta de la prohibicion de discriminacion por razén de
sexo, que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos habia asociado tradicionalmente a las
discriminaciones de género (Sentencias de 17 de octubre de 1986 —Caso Rees contra Reino Unido-, de 27 de
septiembre de 1990 —Caso Cossey contra Reino Unido—, de 27 de septiembre de 1999 —Caso Smith y Grady
contra Reino Unido-), hasta su Sentencia de 21 de diciembre de 1999 —Caso Salgueiro da Silva Mouta contra
Portugal —y 31 de julio de 2000 —Caso A.D.T. contra Reino Unido— en que se afirma la existencia de violacion
de los articulos 8 'y 14 del Convenio, por apreciar la existencia de una discriminacion por razén de «orientacion
sexual»; e) la vinculacion del ejercicio efectivo del derecho al matrimonio con el principio del libre desarrollo de
la personalidad reconocido en el articulo 10.1 de la Constitucion, e) la necesidad de interpretar las leyes con
arreglo a la «realidad social del tiempo en que han de aplicarse» (art. 3 C.c.), siendo asi que en la actualidad
en Espaiia se viven de forma coetdnea los fendmenos del reconocimiento social de muy diversas formas de
convivencia familiar y el de una intensa inmigracion, cuya integracion reclama la ampliacion de los espacios
Jjuridicos de reconocimiento del estatuto personal basado en la residencia habitual, como pone de manifiesto la
reciente reforma del articulo 107 del Codigo civil operada por Ley 11/2003, de 29 de septiembre, en materia de
ley aplicable a la separacion y el divorcio; f) finalmente, ésta fue también la solucion que alumbré la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo durante los aiios de vigencia de la Ley del divorcio de 2 de marzo de 1932 para
permitir el divorcio de esparioles casados con extranjeros nacionales de paises que no reconocian en la época
esta institucion (vid. Sentencias de 27 de enero de 1933, 10 de julio de 1934 y 4 de diciembre de 1935)».

26 Para finalizar, la RDGRN de 29 de julio de 2005 recapitula otros supuestos similares al del matrimonio
entre personas del mismo sexo en los que la excepcion de orden piiblico espaiiol sigue siendo aplicable vetando
la aplicacion de la ley extranjera. Asi ocurre en el caso de leyes extranjeras que admiten los matrimonios
poligdmicos, no reconociendo capacidad nupcial a las personas ya ligadas por anterior matrimonio no disuelto
(Resoluciones de 14 de diciembre de 2000 y 4 de diciembre de 2002, entre otras); en el de leyes extranjeras que
prohiben contraer matrimonio entre personas de distintas religiones, en particular respecto de las leyes que limitan
el derecho de la mujer musulmana a contraer matrimonio con varén no musulmén (Resoluciones de 7 de junio de
1992y 10 de junio de 1999) y en el de leyes extranjeras que admiten el matrimonio entre nifios, es decir, respecto
de menores que no hayan alcanzado la edad a partir de la cual el impedimento de edad es dispensable (Resolucion
de 15 de junio de 2004).
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VI. OPCIONES LEGALES PARA REGULAR LA CONVIVENCIA ESTABLE
ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO

Si concluimos, como se hace en el presente trabajo, que nuestra Constitucién no
permite actualmente una regulacién legal del matrimonio que incluya a las parejas de
homosexuales podemos plantearnos distintas opciones juridicas para regular la situa-
cién de convivencia estable y basada en la afectividad entre personas del mismo
sexo. Para ello, parto de un principio que a mi juicio es indiscutible, como es que
estas personas deben tener un marco adecuado en el Derecho al que ajustar sus rela-
ciones estables de convivencia basadas en una relacion afectiva. El libre desarrollo de
su personalidad, y el derecho a su dignidad como personas asi lo exigen. Pero, par-
tiendo de dicho principio, es necesario plantearse dos escenarios.

El primero de ellos es ya altamente improbable a estas alturas, y consiste en que
se aborde una reforma del art. 32 CE para que sefiale por ejemplo, que «todos tienen
derecho a contraer matrimonio en condiciones de igualdad juridica», o un tenor si-
milar que evite la mencién expresa al distinto sexo de los contrayentes. En el segundo
de dichos escenarios no se produciria la reforma. Las soluciones habrian de venir
entonces por la via de la mera legalidad, legalidad que necesariamente tiene que res-
petar el texto actualmente vigente de la Carta Magna. Veamos las distintas posibilida-
des.

1. Matrimonio entre homosexuales en caso de reforma constitucional

En mi opinién, una vez introducido en el art. 32 CE una reforma que no hiciese
referencia al distinto sexo entre los contrayentes del matrimonio, el legislador tiene
plena legitimidad en nuestro sistema constitucional para regular mediante ley ordina-
ria el matrimonio entre personas del mismo sexo. No veo obstaculos insuperables ni
razones inmanentes, de la naturaleza de las cosas o de justicia natural que impliquen
que el matrimonio, como institucién juridica, haya de estar formada tinicamente por
un hombre y una mujer. Estaremos sin duda ante un «nuevo concepto» del matrimo-
nio, pero, dicho «nuevo matrimonio» queda dentro la libertad de eleccion del legis-
lador. Me parece por tanto que no hay nada previo o anterior a la Constitucién que
impida que el matrimonio lo formen personas del mismo sexo, no hay un concepto
previo del matrimonio indisponible para el legislador. Lo tnico indisponible para el
legislador es el texto de la Constitucidn.

Ello incluye en mi opinidn la posibilidad de que, si se reforma la Constitucion,
los matrimonios formados por personas del mismo sexo puedan adoptar de forma
conjunta. Esta ha sido sin duda la cuestién que mas ampollas ha levantado en relacion
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con la Ley 13/2005, como la discusién en los medios de comunicacion social y la
propia tramitacién parlamentaria demuestra. Con todo, es evidente que ello tiene més
que ver con la adecuada proteccion del menor que con la regulacién misma del ma-
trimonio entre personas del mismo sexo. En ese sentido, a mi me parece que adopcién
conjunta y matrimonio homosexual no son realidades imposibles de conciliar tenien-
do en cuenta la jurisprudencia constitucional sobre el principio de no discriminacién
(art. 14 CE) e igualdad ante la ley y las reglas sobre proteccion de la familia y de los
menores. Respecto del principio de igualdad, la cuestidn clave es que si estamos ante
situaciones de hecho distintas, dichas situaciones admiten tratamientos distintos por el
legislador sin conculcar el art. 14 CE, siempre que las diferencias no sean arbitrarias
o carentes de una justificacion suficiente.

En ese sentido, me parece claro que no es 1o mismo un matrimonio que una
pareja de hecho. Tampoco es obviamente lo mismo una y otra situacién formada por
homosexuales o por heterosexuales. La existencia de un vinculo matrimonial o de
una situacién de convivencia more uxorio es suficiente para justificar un tratamiento
distinto a las uniones de pareja estable y a los matrimonios, como ha reiterado la
doctrina del Tribunal Constitucional®’ y del propio Tribunal Supremo?®. Y, natural-

27 Asi ha sido desde la STC 184/1990, que descarta la inconstitucionalidad de distintos preceptos que

negaban la pension de viudedad en el supuesto de fallecimiento de uno de los miembros de la pareja estable (en
caso, la convivencia habfa tenido lugar durante mds de 40 afios). Se trata de situaciones distintas, que admiten
tratamientos también distintos siempre que las diferencias no sean caprichosas, arbitrarias o irrazonables. La
doctrina del Tribunal Constitucional en este aspecto de la pension de viudedad ha sido constante desde entonces
hasta este momento (la dltima sentencia en este sentido es la STC 140/2005, de 6 de junio, que vuelve a confirmar
la constitucionalidad en la denegacién de la pension de viudedad a personas que, pudiendo casarse, no lo
hicieron). Sin embargo, cuando el supuesto de hecho de la norma tenga tGnicamente en cuenta la convivencia
estable entre dos personas, y no el tipo de vinculo que les une, no estarfa justificada una diferencia de tratamiento
legal. Asi lo declar6 la conocida STC 222/1992 respecto de la inconstitucionalidad del art. 58.1 de la LAU de
1964 que no reconocia el derecho de subrogacidn mortis causa en el arrendamiento a favor del miembro supérstite
de una pareja de hecho. Dicha doctrina es reiterada por la STC nim. 155/1998, de 13 julio. Respecto del principio
de igualdad en general, hace un buen resumen de la doctrina del TC la STC 180/2001, de 17 de septiembre. En ella
el TC afirma respecto del principio de igualdad en la ley y de las diferencias de trato legislativo entre las uniones
matrimoniales y no matrimoniales la legitimidad constitucional del trato diferenciado en base a la existencia o no
de libertad por parte de quienes deseen convivir para escoger entre mantener una relacién extramatrimonial o
contraer matrimonio. Se reitera ademas de nuevo que la unién extramatrimonial es una realidad no equivalente al
matrimonio, por lo que el legislador tiene libertad de configuracion si bien ésta no es absoluta: las diferencias
deberdn mostrar un fin discernible y no incurrir en desproporciones.

28 Ha sefialado el Tribunal Supremo respecto del matrimonio y de la convivencia estable de pareja que se
trata de dos situaciones distintas y no equiparables. Ello implica que la pareja de hecho no puede quedar sometida
al régimen econdmico-legal supletorio que le habria correspondido en caso de haberse celebrado el matrimonio.
Asi se sefiala entre las primeras sentencias de la Sala 17, las SSTS 18.8.92, (RJ 1992/4907), 11.12.92 (RJ 1992/
9733), 22.7.93 (RJ 1993/6274), 11.10.94 (RJ 1994/7476), y, entre las recientes, las SSTS 5.7.2001 (RJ 2001/
4993), 16.7.2002 (RJ 2002/6246), 17.1.2003 (RJ 2003/4), 17.6.2003 (RJ 2003/4605),7.7.2004 (RJ 2004/
51.18), 23.11.2004 (RJ 2004/7385). Ello no ha sido obstaculo para que la doctrina jurisprudencial haya usado
distintas doctrinas y figuras juridicas que impidan que la extincion de la vida en pareja suponga un quebranto
econémico de una de las dos partes en comparacion con la otra. De todos los instrumentos que se han utilizado a
tal fin sobresalen el reconocimiento explicito de la validez y eficacia de los pactos establecidos respecto de su
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mente, el hecho de que los miembros del matrimonio o de la unién estable de pareja
sean del mismo o de diferente sexo también sirve para justificar un tratamiento dife-
renciado.

Asi, aplicando la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el principio de
igualdad al caso de la adopcidn conjunta, me parece que seria una decision respetuo-
sa con la Constitucién que el legislador permitiera la adopcidn por matrimonios
heterosexuales, y no por los homosexuales. También lo seria permitir la adopcién a
las parejas de hecho heterosexuales y negarsela a las homosexuales, como ocurria
hasta hace bien poco en el Derecho de Catalufia®.

Pero el legislador también es libre para no tomar en cuenta la diferencia en la
orientacion sexual sin infringir el principio de igualdad. Por ello creo que es constitu-
cionalmente legitimo que, si tuvieran competencia para ello (cosa que en mi opinién
no ocurre, como luego trataré de argumentar) las leyes autonémicas regulen la adop-
cién conjunta tanto de parejas de hecho homosexuales como heterosexuales. En la
practica, esta posibilidad de adopcidn se concedié desde el mismo momento de la
promulgacién de sus respectivas leyes sobre uniones estables a las parejas homo-
sexuales en la ley navarra (art. 8) y la del Pais Vasco (art. 8.1). En otras Comunidades
Auténomas, aunque en principio no se admitia, ahora, tras las pertinentes reformas
legales, también es posible la adopcidn conjunta por parejas de hecho formadas por
homosexuales. Es lo que ocurre en Catalufia (derogacién del art. 6 de la Ley de unio-
nes estables de pareja por la Ley 3/2005, de 8 de abril) y en Aragén (tras la ley arago-
nesa 2/2004, de 3 de mayo, que da una nueva redaccién al art. 10 de Ley de parejas
de hecho). También, aunque de forma muy peculiar, en Cantabria®.

Finalmente, y respecto de la Ley 13/2005, que es lo que ahora nos ocupa, creo
que es conforme con el principio de no discriminacion permitir la adopcién conjunta
tanto a los matrimonios formados por homosexuales como a los formados por
heterosexuales, siempre que se haga bajo los mismos requisitos y condiciones (por
ejemplo, no pueden ser mds estrictos los requisitos para la adopcién en el caso del

régimen econémico (que incluso puede fijarse por referencia a los que la ley establece para los matrimonios) y la
utilizacion de la figura del enriquecimiento injusto.

29 En efecto, la Ley catalana 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja, no permitia la adopcién
conjunta a las parejas de hecho homosexuales sujetas a la ley. Sin embargo, posteriormente la Ley ha sido
modificada por la Ley 3/2005, de 8 de abril para permitir la adopcion a las parejas homosexuales.

30 Asi, dispone el art. 11.1 de la ley cantabra que: «la pareja de hecho podrd acoger y adoptar con iguales
derechos y deberes que las parejas unidas por matrimonio de acuerdo con la legislacion aplicable». Puesto que
es claro que la legislacion aplicable a las «parejas unidas por matrimonio» en cuanto a la adopcién es la Ley
estatal 13/2005 y el Cédigo Civil, la interpretacion literal de la norma es que en Cantabria las parejas de hecho
homosexuales pueden adoptar siempre que se cumplan los demas requisitos de la legislacién del Cédigo civil (por
ejemplo, que al menos uno de los miembros de la pareja tenga mas de 25 afios), aunque dada la falta de
competencia de la comunidad cdntabra para legislar en materia civil dicha eleccién de la norma aplicable al
supuesto carece en mi opinién de base constitucional suficiente.
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matrimonio homosexual que en el del heterosexual). Por ello creo que, admitido el
matrimonio entre personas del mismo sexo (lo que en mi opinién insisto que no pue-
de hacerse sin una previa reforma constitucional) es conforme con el principio de no
discriminacién admitir la adopcién conjunta por ambos cényuges, aunque los dos
sean del mismo sexo.

Sin embargo, y dicho lo anterior, me parece rechazable que acuda para justificar
la adopcién conjunta por personas homosexuales a la realidad sociolégica de que hay
personas homosexuales que adoptan de forma individual y que, sin embargo, luego
conviven de forma estable con otra persona, de modo que, de facto, hay una auténtica
adopcién conjunta, asumiendo el conviviente homosexual el rol de «segundo padre»
o «segunda madre». Lo mismo ocurre en el caso de la mujer soltara que es madre
como fruto de la practica de técnicas de reproduccién asistida cuando convive de
forma estable con otra mujer. Que estas situaciones se estén dando en la practica no
significa por si mismo un argumento valido en favor de la adopcién conjunta de los
matrimonios formados por personas del mismo sexo.

En mi opinién resulta claro que lo que realmente hay que tener en cuenta para
permitir o negar la adopcién conjunta por personas homosexuales (casadas o no) es
el interés del menor (art. 39.2 CE) que es preferente a otros bienes e intereses consti-
tucionalmente protegidos.

Y a mi me parece que es muy dudoso que (como afirmé el Consejo General del
Poder Judicial en su Estudio®'), la adopcién por matrimonios formados por homo-
sexuales sea contraria a la proteccién que los poderes publicos (y por tanto también
el legislativo) deben asegurar al menor. En este caso me parece que late un cierto
grado de apriorismo en la afirmacién. Se tratard de determinar si esas personas son
idéneas como pareja con un proyecto de vida en comun para ejercer la patria potes-
tad, lo que creo que no viene siempre determinado de modo inamovible por la orien-
tacion sexual de los miembros de la pareja y por ser ambos del mismo sexo.

Es cierto que dicha determinacién es en la practica ciertamente dificil, si no im-
posible, pues seguramente no hay un consenso amplio en la comunidad cientifica
acerca de si la adopcién por parejas del mismo sexo resulta perjudicial para el menor
0 no. Se registra en este punto, al parecer, una divisién similar a la que existe en la
sociedad.

En esto, por tanto, parece que debe imperar la prudencia. Sin negar la legitimi-
dad del legislador para que regule la institucién del matrimonio entre personas del
mismo sexo una vez producida la (a mi juicio) necesaria reforma constitucional, de-
beria haberse llevado a cabo una valoracién ponderada de todas las circunstancias

31 Vid. Estudio sobre la Reforma del Cédigo Civil en materia del matrimonio entre personas del mismo

sexo del CGPJ, p. 31.
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implicadas en la decisién (valoracion que, dada la urgencia del trdmite parlamentario,
me parece que no se ha hecho con el detenimiento y la publicidad que la ocasién
merecia en la Ley 13/2005).

2. Opciones para regular la convivencia homosexual sin reforma constitucional

Hemos dicho ya que en nuestra opinién la dignidad de la persona y el libre de-
sarrollo de su personalidad permiten que, si se considera adecuado, se reforme la
Constitucidn y se «abra» la institucién matrimonial para permitir el matrimonio entre
personas del mismo sexo. Si no se deseaba «tocar» la Constitucién ;habia otra posi-
bilidad para dotar de una regulacién coherente a la convivencia estable entre homo-
sexuales sin violentar la Constitucion ni el derecho a la dignidad de las personas ho-
mosexuales? No lo creo. Desde el punto de vista tedrico, las opciones reales de
politica legislativa que existian para abordar esta situacidn eran al menos tres.

La primera es la que ha tomado el legislador de la Ley 13/2005, es decir, enten-
der que la Constitucién no impide el matrimonio entre personas del mismo sexo,
dando directamente acceso a los homosexuales a la institucion. Ya he explicado antes
porqué esta opcidn no es a mi juicio posible en nuestro sistema sin socavar la eficacia
de la Constitucién como norma suprema de nuestro ordenamiento juridico, y no voy
a insistir m4s en ello.

Una segunda opcién es regular una «unién civil» destinada especificamente a
tipificar los efectos juridicos de la unién entre personas del mismo sexo, que serfa en
sus efectos exactamente igual que el matrimonio, excepto en el nombre que usamos
para referirnos a la institucion y, segiin algunos, en la posibilidad de adopcién con-
junta por estas uniones civiles formadas por homosexuales. Esta es la opcién que
muchos defensores de la inconstitucionalidad de la Ley 13/2005 plantean de forma
més o menos abierta, como demuestra que la cuestion se planteara varias veces du-
rante el tramite parlamentario de la norma*.

32 Los defensores de esta postura plantearon distintas enmiendas en el tramite parlamentario de la Ley 13/

2005 para vetar la ley, entendiendo que no podia llamarse «matrimonio» a la unién entre dos personas del mismo
sexo. En concreto, la enmienda nim. 6 del Grupo Parlamentario Cataldn (a la totalidad del Proyecto) afirmaba que
el matrimonio es la unién estable y comprometida entre un hombre y una mujer, de lo que derivaba que los efectos
juridicos debian ventilarse mediante un «contrato de unién civil». Respecto de la adopcidn entre parejas formadas
por homosexuales, el Grupo Parlamentario Cataldn argumentaba la negativa de la siguiente manera: «Entendemos
que el nifio tiene derecho a una familia estable que le permita crecer social, cultural y espiritualmente. También
en virtud de la alteridad tiene derecho a un padre y una madre que le cuiden y le eduquen. Consecuentes con este
modelo de familia que defendemos, y consecuentes con el hecho de considerar al nifio como el verdadero sujeto
de derecho en el proceso de adopcion, y también porque consideramos la adopcion como una institucion que
genera vinculos equivalentes a los de la filiacion biologica, creemos que debe reservarse la adopcion iinicamente
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Sin embargo, en mi opinidn esta es seguramente la peor de las soluciones. Y ello
no sélo porque resulta ilégico que el legislador regule dos instituciones con nombre
distinto pero que en sus efectos son exactamente iguales, sino porque dicha opcién
posiblemente estaria creando una diferencia irrazonable de acuerdo con el art. 14 de
la Constitucidn. Si el legislador entiende que los efectos del matrimonio entre perso-
nas homosexuales y heterosexuales son exactamente los mismos, no parece haber una
justificacién suficiente para hablar en un caso de matrimonio y en otro de unién
matrimonial. No se trata por tanto de querellar con las palabras. En mi opinién se trata
de que, debido al sexo igual o distinto de los contrayentes, puede haber un matrimo-
nio entre heterosexuales y una union civil entre homosexuales con efectos distintos
(por ejemplo respecto de la adopcidn), pero si los efectos son los mismos seguramen-
te la diferente nomenclatura enmascara una diferenciacién en el trato irrazonable o
arbitraria.

La tercera de las opciones de politica legislativa que en teoria permite no dejar a
las uniones estables de homosexuales en un limbo juridico que resulta contrario a su
dignidad como personas es considerar su encuadre en la regulacidon que actualmente
existe en doce Comunidades Auténomas respecto de las parejas de hecho*, normas
que admiten generalmente su aplicacion a las uniones entre parejas homosexuales que
en cada caso cumplan con los requisitos que las distintas leyes establecen?*.

Sin embargo, en mi opinidn esa tercera solucién también lleva aparejada nume-
rosos problemas. Ante todo, y viendo la cuestién desde el prisma estrictamente cons-

para las uniones estables —matrimoniales o no— entre personas de diferente sexo, asi como para las personas
individuales, entendiendo en este tiltimo caso que ni se excluye ni se sustituye la alteridad». Vid. BOCG
(Congreso de los Diputados), Serie A, 15 de marzo de 2004, niim. 18-5, p. 14. En un sentido similar, la enmienda
nim. 7, propuesta por el Grupo Parlamentario Vasco, proponia que el art. 44 CC fuese redactado de la siguiente
manera «las uniones civiles entre personas del mismo sexo tendrdn los mismos efectos del matrimonio». En un
sentido similar iban las enmiendas 13 a 17, presentadas por el Grupo Parlamentario Popular.

33 Hasta el momento contamos con doce leyes: la Ley catalana 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables
de pareja (modificada por la Ley 3/2005, de 8 de abril para permitir la adopcién a las parejas homosexuales), la Ley
aragonesa 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas (modificada por la Ley 2/2004, de 3 de
mayo, para permitir la adopcién a las parejas homosexuales), la Ley foral navarra 6/2000, de 3 de julio, para la
igualdad juridica de las parejas estables, la Ley valenciana 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las uniones
de hecho, Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de la Comunidad de Madrid, sobre uniones de hecho, la Ley Balear
18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables, la ley asturiana 4/2002, de 23 de mayo, de parejas estables, la
Ley andaluza niim. 5/2002, de parejas de hecho, de 6 de diciembre de 2002, la Ley vasca 2/2003, de 7 de mayo,
reguladora de las parejas de hecho, la Ley canaria nim 5/2003, de 6 de marzo, de parejas de hecho, la Ley
extremefia 5/2003, de 20 de marzo de parejas de hecho y Ley cdntabra 1/2005, de 16 de mayo, de parejas de hecho.
Sélo cinco Comunidades Auténomas, por tanto (Galicia, La Rioja, Castilla-La Mancha, Castilla-Ledn y Murcia)
se han mantenido al margen del proceso.

3% Asi, la ley catalana contiene todo un capitulo dedicado a la unién estable homosexual (arts. 19 y ss.)
conforme a un esquema que resulta paralelo al de la regulacion de las parejas heterosexuales. En otras leyes se
declara expresamente que todo el contenido de la ley es aplicable a las uniones homosexuales (art. 2.1 de la Ley
vasca, 1.1 de la de Andalucia) mientras que en otras no se dice nada, por lo que hay que entender que la ley
autondmica se aplica igualmente a parejas homosexuales o heterosexuales (art. 14 CE).
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titucional, ha de sefialarse que buena parte del contenido de las leyes autondmicas es
de constitucionalidad mas que dudosa, aunque en este caso no desde el punto de vis-
ta material, sino competencial.

Asi, cabe sefialar que practicamente todas las leyes distinguen entre un bloque
de normas relativas a la situaciéon de los miembros de las parejas de hecho respecto de
las correspondientes Administraciones Publicas y otro bloque de normas relativas a
las relaciones entre privados. Aunque las normas del «bloque de derecho publico»
son de lo més variopintas, casi siempre se trata de dotar a los convivientes de una
situacion de igualdad respecto de los matrimonios para gozar de distintos beneficios
y derechos otorgados por las administraciones autonémicas®. Pues bien, en términos
generales, cabe afirmar la constitucionalidad del bloque «ptblico», que tiende a equi-
parar a los miembros de las parejas de hecho en sus relaciones con las Administracio-
nes, en la medida en que se corresponden con las distintas competencias legislativas
contenidas en los Estatutos de Autonomia®.

Dentro del segundo bloque de normas, los que se refieren a las relaciones pura-
mente civiles o entre particulares la cuestién de la competencia es muy dudosa en
aquellas Comunidades que tienen derecho civil, foral o especial propio por gozar de
competencia legislativa en materia civil (de las que todas, menos Galicia, han dictado
leyes al respecto), y mas clara respecto de las Comunidades que no tienen competen-
cia legislativa en materia civil (que también han promulgado legislacién al respecto
en algunos casos).

En realidad, la competencia para legislar en cuanto a las relaciones civiles de las
parejas de hecho en las Comunidades Auténomas con Derecho Civil, foral o especial
no se ha contestado con firmeza ante el Tribunal Constitucional. De hecho, han sido
raros los recursos de inconstitucionalidad planteados frente a estas leyes (art. 8 de la
ley navarra y art. 8 de la ley vasca, en ambos casos por permitir la adopcion a las
parejas de hecho homosexuales®’, aunque el recurso contra la ley vasca ha sido reti-
rado posteriormente por el Gobierno®®). Hay también una cuestiéon de
constitucionalidad respecto del art. 2.3 de la Ley Navarra, segtn la cual las disposicio-
nes de la Ley foral se aplicardn a las parejas estables cuando al menos uno de sus
miembros tenga la vecindad civil navarra®, lo que segin el TSJ de Navarra entra en

35 Arts. 34 y 35 de la Ley catalana, arts. 15, 16 y 17 de la aragonesa, arts. 8 y ss. de la valenciana, arts. 10
y ss. de la extremeifia, 14 y ss. de la de Andalucia, arts.10 y ss. de la del Pais Vasco y arts. 14 y ss. de la cantabra.

3¢ En ese sentido, BErcovitz RobriGUEZ-CANO, R., «La competencia para legislar sobre parejas de hecho»,
cit., p. 84.

37 Recursos de inconstitucionalidad 5297/2000 y 5174/2000.

38 No lo ha sido sin embargo el recurso contra la ley foral navarra, ya que el mismo no lo present6 el
Gobierno, sino 83 diputados del Grupo Parlamentario Popular.

39 Se trata de la cuestién de inconstitucionalidad nim. 228-2003, en relacién con el articulo 2.3 de la Ley
Foral 6/2000, de 3 de junio, del Parlamento de Navarra, para la igualdad juridica de las parejas de hecho El
Tribunal Constitucional, por providencia de 25 de marzo de 2003 admiti6 a trdmite la cuestién de inconstitucionalidad
num. 228-2003, planteada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Navarra
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contradiccién con la competencia exclusiva que el Estado tienen en materia de con-
flicto de leyes ex art. 149.1.8 CE*.

A la vista de esta «paz competencial» parece haber un consenso entre nosotros
(al menos a nivel institucional) que parte de la base de que las parejas de hecho son
una institucién juridica distinta del matrimonio, pero conexa a ésta. Es claro que en
materia matrimonial y a salvo las especificidades propias de las comunidades con
derecho civil, foral, o especial, tiene competencia exclusiva el Estado en virtud de los
arts. 32.2 y 149.1.8 CE. El art. 32.2 de la Constitucién impone la existencia de una
Unica clase de matrimonio (el civil, de competencia estatal), aunque quepan la diver-
sidad de formas en su celebracion®!.

La competencia del legislador autonémico en materia civil (alli donde existe) se
apoyaria entonces Unicamente en el «criterio de conexidn», criterio que ha sido gene-
rosamente utilizado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para admitir la
competencia de distintas leyes autondmicas en materia civil*>. El argumento funda-
mental para defender la constitucionalidad de las leyes autondmicas de parejas de
hecho es que se trata de situaciones que guardan una intima conexién con el matri-
monio civil, de forma que si se tiene competencia en materia de régimen econémico
matrimonial y en materia sucesoria, también se tiene para regular estas cuestiones
respecto de las parejas de hecho.

Sin embargo, esta diferencia sustancial entre matrimonio y parejas de hecho se
ha puesto en duda por la doctrina®, acudiendo a distintos argumentos. Asi, se apunta
en primer lugar que desde el punto de vista causal, el negocio matrimonial se aproxi-
ma mucho al negocio juridico por el que dos personas manifiestan su voluntad de
convivir basdndose en el afecto y atraccién reciprocas. Tan es asi, que practicamente
todas las leyes autonémicas definen la situacion de pareja de hecho por referencia a
la convivencia marital o la relacién de afectividad andloga a la conyugal*.

40 Enrealidad, casi todas las leyes incluyen sus propios puntos de conexidn, lo que da lugar a una importante

confusion en la materia y a que, como ha sefialado R. BErcovirz, dificilmente pueda evitarse que una misma
persona pueda disfrutar formalmente de manera simultinea de los efectos juridicos correspondientes a mas de una
pareja de hecho, al amparo de diversas leyes autonémicas. Vid. BErcoviTz RopriGUEZ-CANO, R., «La competencia
para legislar sobre parejas de hecho», cit., p. 87.

41 Bercovitz RobriGUEZ-CaNO, R., «La competencia para legislar sobre parejas de hecho», cit., p. 84.

42 TC configura su postura en las SSTC 121/1992 y 121/1992, y sobre todo, en las fundamentales SSTC
88/1993, de 12 de marzo (F. J. 3) y 156/1993, de 6 de mayo (F.J. 1). Segtin el TC, las CC.AA. en las que exista
Derecho foral tendran competencia no sélo para desarrollar los contenidos de sus Compilaciones, sino también
para actualizarlos. Sin embargo, en caso de abordarse la regulacién ex novo de nuevas instituciones debe existir
un «punto de conexion» entre el contenido actual del derecho civil foral o especial y las instituciones hacia las que
se vaya avanzando en el ejercicio de la competencia legislativa.

43 Vid. Bercovitz RopriGUEZ-CANO, R., «La competencia para legislar sobre parejas de hecho», cit., p. 80-
84.

44 Art. 1.1 de la ley catalana, art. 3.1 de la aragonesa, art. 2.1 y 2 de la navarra, art. 1.1 de la valenciana, 1.1
de la extremefia, 1.1 de la canaria, 4.2 de la cantabra, 3.2 de la asturiana, 1.1 de la balear, 1.1 y 3.1 de la andaluza,
1.2 de la vasca y 1 de la madrilefia.
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En segundo lugar, refuerza también la simetria entre el matrimonio y las uniones
estables de pareja los distintos impedimentos que establecen las leyes autonémicas en
esta materia (similares a los de los arts. 46 y 47 CC), puesto que al referirse a la cues-
tion de capacidad, las distintas leyes contienen un catidlogo de prohibiciones comun®.
Asi, se exige que los integrantes de la pareja sean personas mayores de edad o meno-
res emancipados. También se suele sefialar la existencia de una especie de «impedi-
mento de vinculo», de modo que no pueden constituir vdlidamente una unién estable
de pareja quienes se hallen ligados a otra persona por matrimonio o mediante otra
union estable de pareja. Es también generalizada la existencia de una prohibicién por
razén de parentesco, de modo que los miembros de la pareja no pueden tener relacion
de parentesco entre si por consanguinidad o adopcidn, en linea recta o colateral (en
este ultimo caso normalmente hasta el tercer grado). Ademds, se prohibe expresamen-
te que la unién quede sometida a término o a condicién?*.

En tercer lugar y aunque resulta en cierto modo paradéjico (y desde luego, nada
adecuado al nombre de «parejas de hecho»), 1as uniones estables de pareja requieren
para su constitucion de distintos requisitos formales, requisitos que las leyes auton6-
micas establecen para la plena eficacia de la unién o para su relevancia frente a los
terceros. Asi, algunas leyes exigen la constancia de la voluntad de conformar la pare-
ja estable en documento publico o fehaciente*’. En Andalucia se admite la constitu-
cién mediante escritura publica «o cualquier otro medio admisible el Derecho», in-
cluyendo la declaracién de voluntad ante el encargado del Registro (arts. 5.2 y 5.2 de
la Ley andaluza). Para inscribir dichos documentos o declaraciones de voluntad se
crean ademads Registros de parejas de hecho, que ocasiones son los que determinan
mediante inscripcidn constitutiva si se desencadena la regulacién legal sobre una si-
tuacién de convivencia determinada®.

En cuarto lugar, también en la materia patrimonial encontramos simetrias muy
acusadas. Asf, y como ocurre también en la regulacién del Cédigo Civil (art. 1315
CC) el régimen econdmico de la unidn estable de pareja se rige en primer lugar por
los convenios o pactos acordados por los miembros de la pareja. Estos pactos sélo
tienen como limite segtin algunos legisladores (Aragén, Valencia, Andalucia) el de las
leyes imperativas y el respeto a la igualdad de derechos de los dos miembros de la

45 Arts. 1 y 4 delaLey de Aragén, art. 3 de la ley de Extremadura, 4.4 de la cantabra, 2.1 de la ley navarra,
2.1 delaLey del Pais Vasco, art. 2 de la de Islas Baleares, art. 3.2 de la Ley andaluza y art. 2.1 de la ley de Valencia.
En Cataluiia se exige que los miembros de la pareja no presenten impedimento para contraer matrimonio entre si
(art. 1.1).

46 Vid. aeste respecto el art. 5.2 de la ley aragonesa, art. 4.1 de 1a de Islas Baleares, el art. 3.2 de la extremeiia,
elart. 5.5 de la cantabra, art. 5.2 de la ley navarra, art. 5.2 de la Ley del Pais Vasco, y el art. 2.2 de la ley valenciana.

47 Asfocurre enlos arts. 1.1,2 y 21 de la ley de Cataluiia, art. 1.2 de la extremeiia, art. 31 de la ley aragonesa
y art. 2.2 de la ley navarra.

48 Vid. el art. 1.3 de la ley extremefia, 3.1 de la ley valenciana, 6 de la cntabra, art. 3.1 de la ley vasca, art.
1. 2 de la de Islas Baleares y art. 6 de la Ley andaluza
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unién estable. En otras CC.AA (Cataluifia, Pais Vasco, Islas Baleares, Cantabria, Na-
varra, Extremadura) se recuerda ademads que la libertad de pactos estd limitada por los
derechos minimos que las respectivas leyes contemplan para el caso de disolucidn,
derechos que son por tanto indisponibles. Se suele admitir la inscripcién de estos
pactos en los Registros de Parejas de Hecho, y nunca pueden perjudicar a terceros
que los desconozcan (en Cantabria, incluso aunque estén inscritos, segtn el art. 8.5
de la Ley). De hecho, en defecto de pacto las leyes en ocasiones establecen una serie
de reglas para regular las relaciones patrimoniales entre los conyuges, reglas que tie-
nen normalmente caracter dispositivo®.

En quinto lugar, la relacién como unién estable permite a la pareja acceder a
ciertas posibilidades reservadas en principio a los matrimonios. Asfi, se reconoce ge-
neralmente de forma expresa a las parejas estables no casadas (con independencia de
que estén formadas por personas del mismo o de distinto sexo) la facultad de realizar
un acogimiento de menores. Esto ocurre en Asturias, Catalufia, Aragén, Cantabria,
Pais Vasco y Extremadura. Algunas leyes también reconocen a las uniones estables
de hecho la posibilidad de adoptar conjuntamente, con independencia del que estén
formadas por personas del mismo o de diferente sexo, (Aragén, Navarra, Pais Vasco,
Catalufia y Cantabria) aunque en algunos casos han sido necesarias reformas legisla-
tivas para ello, como antes mencionamos.

En sexto y dltimo lugar cabe mencionar que en aquellas Comunidades Auténo-
mas que tienen normas propias en materia sucesoria se aplica generalmente el régi-
men previsto por los Cédigos o Leyes de sucesidn por causa de muerte respecto del
conyuge viudo al supérstite de la unién estable de pareja, tanto en el caso de uniones
homosexuales como heterosexuales®. En algin caso también en las Comunidades

49 Asi ocurre en los arts. 3.2, 4 y 5 de la ley catalana, el art. 5.3 y 4 de la ley aragonesa, los arts. 3.3y 5 de
la Ley de Islas Baleares y el art. 7 de la ley de Navarra. También, aunque mucho més parcos, el art. 4.2 y 4.3 de
laley valenciana y el 8.2 de la cantabra. Nada se dice en la ley extremefia ni en la andaluza. Caracteristica peculiar
del Pais Vasco es que en lugar de prever directamente un régimen legal subsidiario para los supuestos en los que
las partes no hayan otorgado pacto expreso alguno, facilita la adhesion de las mismas a un pacto-tipo cuyas
clausulas se estableceran (se entiende que mediante reglamento). Con todo, su contenido aparece ya bastante
delimitado en el art. 6 de la Ley vasca.

30 Asf, para el Derecho de Vizcaya y el del Fuero de Ayala, art. 9 de la Ley del Pais Vasco. También en los
arts. 15a 17 de la Ley de Aragén. En Cataluiia, existe un tratamiento diferenciado para las uniones heterosexuales,
(art. 18) y para las uniones homosexuales (arts. 34 y 35), régimen que contiene alguna especialidad respecto del
previsto en el Cddigo de Sucesiones. En el Pais Vasco hay una equiparacién entre las parejas de hecho y las
parejas casadas a los efectos sucesorios de la Ley de Derecho Civil Foral del Pais Vasco (Ley 3/1992). Sin
embargo, las parejas de hecho con vecindad civil comin (no aforadas) sélo tendran derecho al ajuar doméstico y
ala utilizacion de la vivienda comdn tras el fallecimiento del otro miembro de la pareja durante un afio. En Navarra
se equipara al miembros supérstite de la pareja de hecho con el conyuge viudo (nueva Ley 253 del Fuero Nuevo).
En Baleares, el régimen sucesorio de la pareja de hecho es exactamente igual que el del matrimonio recogido en
la Compilacién de Derecho civil Balear. S6lo en Aragén el trato sucesorio es distinto, puesto que la posibilidad
que la ley reconoce a los miembros de la pareja para utilizar la legislacién aragonesa sobre el testamento
mancomunado, los pactos sucesorios y la fiducia sucesoria no implica trato especial alguno respecto de lo que
pueden hacer todos los aragoneses con vecindad civil de esta comunidad.
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sin competencia en materia civil se sefiala que en caso de fallecimiento de uno de los
miembros de la pareja el supérstite tiene derecho a residir en la vivienda habitual
durante el plazo un afio (Andalucia®'). La falta de respaldo constitucional en este tl-
timo caso parece evidente, pese a que sin duda se pretende evitar situaciones injustas
en determinados supuestos.

Las mayores distinciones estaban hasta ahora en la disolucién de la pareja de
hecho y del matrimonio, donde el régimen era muy distinto. Sin embargo, la aproxi-
macién en esta materia ha sido igualmente sensible. En primer lugar, por la propia
regulacidn de las leyes autonémicas sobre parejas de hecho. Asi, las leyes de las dis-
tintas Comunidades Auténomas sefialan generalmente un elenco de causas de extin-
cion de la unién’? que incluye el mutuo acuerdo y la voluntad unilateral de uno de
los miembros3?. También se contempla en algunos casos (aunque hay excepciones,
como Valencia, Canarias, Asturias, Madrid o Andalucia) el derecho de uno de los ex
convivientes a reclamar del otro una compensacién econdémica para los supuestos en
los que la dedicacion a la vida familiar de uno de los miembros de la unién haya su-
puesto para €l un detrimento en su patrimonio que deba compensarse en el momento
de la ruptura de la unién®. Esto ocurre incluso en Comunidades que posiblemente no
tienen competencia legislativa para establecer dicha consecuencia, como
Extremadura® o Cantabria®®. En ocasiones también se reconoce el derecho a recla-
mar una pensién periddica en caso de ruptura de la pareja si uno de los miembros asi
lo requiriese”’.

En segundo lugar, la aproximacion respecto de la regulacidn juridica ha venido
también desde la perspectiva del matrimonio regulado por la legislacion estatal, tras
la reforma de la causas de separacién y divorcio llevada a cabo por la Ley 15/2005.
Resulta paraddjico que la separacion y el divorcio puedan actualmente completarse
tras la reforma en los matrimonios con mayor rapidez que el tiempo que se exige para
la constitucién de una unidn estable de pareja. Ello ocurre porque las distintas leyes
exigen que estemos ante una convivencia estable que se haya desarrollado durante un

St Art. 13 de la ley andaluza.

52 Vid. art. 12 de la ley de Cataluiia, art. 6 de la de Aragén, art. 12 de la de Cantabria, art. 5 de la de
Extremadura, art. 4 de la de Navarra, art. 8 de la de Islas Baleares, art. 12 de la ley andaluza, art. 18 de la del Pais
Vasco, art. 12 de la de Cantabria y art. 6.1 de la de Valencia

53 También se apunta a la muerte de o declaracién de fallecimiento o matrimonio de alguno de los miembros
de la unién y el cese de la convivencia o separacién de hecho durante un periodo de tiempo que se suele cifrar
como superior a un afio (Asf en Catalufia, Cantabria, Extremadura, Aragén y Navarra, aunque en Valencia basta
con que ese periodo sea superior a seis meses).

3% Vid. art. 13 de la ley catalana, art. 7.1 de la ley aragonesa, art. 9.2 de la de Islas Baleares, 2.b) de la Ley
del Pais Vasco y art. 5.4 de la ley navarra.

55 Art. 7 de la Ley extremefia.

36 Art. 9 de la Ley céntabra.

57 Vid. art. 14 de la ley catalana, art. 9.1 de la de Islas Baleares, art. 7.2 de la ley aragonesa, 2.a) de la Ley del
Pafs Vasco y art. 5.5 de la ley navarra.
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periodo interrumpido de tiempo periodo que varia segtin la Comunidad a la que nos
estemos refiriendo, pero que, en general, oscila entre uno y dos afios*® aunque dicha
exigencia no es necesaria segin las leyes catalana, extremefia, cdntabra, asturiana,
canaria y navarra cuando los integrantes de la pareja hayan tenido descendencia en
comun®’.

Ademads, normalmente para la disolucién de la unién estable se exige y el cese
de la convivencia o separacion de hecho durante un periodo de tiempo que se suele
cifrar como superior a un ano®. En ese tiempo es posible ahora casarse y divorciarse
segun el régimen general del Cédigo Civil, que ademds contempla también ahora
como causa de separacién o divorcio el mutuo acuerdo y la voluntad unilateral de
cualquiera de los contrayentes.

A la vista de esta regulacién autonémica, y de sus simetrias evidentes respecto de
la regulacién del matrimonio que contiene el Cédigo Civil tras la reforma de la Ley
15/2005, parece claro que estamos en realidad ante «nuevas formas de matrimonio»®!.
El matrimonio se caracteriza por ser una unién estable a la que se asocian una serie de
efectos personales y patrimoniales. Y dichos efectos son extraordinariamente coinci-
dentes si analizamos las distintas regulaciones autonémicas y las comparamos con el
régimen del Cédigo Civil. Rdpidamente reconocemos las caracteristicas esenciales de
la institucién, incluso en lo que se refiere a las formas de disolucidn.

Pues bien, a partir de esta equiparacidn entre las uniones estables de pareja
como «nuevos matrimonios» tiene a mi juicio l6gica afirmar la falta la competencia
de las Comunidades Auténomas para legislar en esta materia. S6lo las Comunidades
que tengan normas de derecho civil foral o especial propio tienen competencia propia
para legislar en lo que se refiere al reconocimiento de la validez de los pactos a los
que llega la pareja y los pactos sucesorios que concluyan si el derecho civil foral o
especial los reconoce y permite®?. En el caso de las Comunidades Auténomas sin
derecho civil foral o especial propio, no tendrdn ni siquiera esta posibilidad, por ca-
recer de competencia legislativa en materia civil®.

38 Dos afios en Catalufia y Aragén, un afio en los casos de Asturias, Extremadura, Cantabria, Navarra y

Valencia.

39 En algunos casos, ademds, no se fija un plazo concreto, sino que se requiere que la unién sea «estable».
Esto ocurre en Madrid, Pais Vasco, Baleares o Andalucia.

60 Asf en Catalufia, Cantabria, Extremadura, Aragén y Navarra, aunque en Valencia basta con que ese
periodo sea superior a seis meses.

61 Nos estamos refiriendo naturalmente a las uniones que han sido reguladas por el derecho, no a las
auténticas parejas de hecho, es decir, personas que deciden libremente convivir sin someterse a regulacion legal
alguna.

%2 Vid. Bercovitz RopriGUEZ-CaNO, R.,«La competencia para legislar sobre parejas de hecho», cit., p. 84.
En realidad, a falta de dicha competencia en materia civil, los distintos legisladores citan en las Exposiciones
de Motivos de las leyes distintas normas de los Estatutos de Autonomia sin conexién directa con la materia civil.
Asi, por ejemplo, la ley extremena invoca el art. 6.2.b de su Estatuto, que se refiere a la actuacion de los poderes
publicos para promover que la libertad y la igualdad de los extremefios sean reales y efectivas. La ley andaluza, por
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De hecho, en mi opinidn, e incluso si consideramos que las distintas leyes auto-
némicas que regulan las parejas de hecho no incurren en vicio de
inconstitucionalidad alguno, ésta no puede ser la solucién mas adecuada para regular
la convivencia estable entre personas del mismo sexo en nuestro sistema constitucio-
nal. Las leyes autonémicas son variopintas, incompletas y fragmentarias. Se han ela-
borado desde perspectivas competenciales e ideolégicas distintas. Sin perjuicio de
sus elementos comunes, no pueden ser una salida razonable a una cuestién de impor-
tancia como ésta, que exige a mi juicio una dnica regulacién a nivel estatal.

El problema estriba en que es dudoso que el Estado tenga competencia para
abordar una ley de parejas de hecho que regule de forma completa las relaciones ju-
ridicas entre los convivientes homosexuales, y de éstos con los hijos. Para un sector
de la doctrina, el art. 31.2 CE impone la existencia de una tnica clase de matrimonio
(el civil, de competencia estatal), aunque quepan la diversidad de formas en su cele-
braciéon®. Desde otro punto de vista, sin embargo, la constitucién garantiza el matri-
monio civil, pero caben otras «clases de matrimonio» (no sélo otras «formas de ma-
trimonio») cuya regulacién corresponderia en exclusiva al Estado.

Pese a que admitir la posibilidad de que el legislador del Estado regule «nuevas
clases de matrimonio» permitiria dar una salida a la situacién juridica de la convivencia
estable de homosexuales sin necesidad de abordar una reforma constitucional, no pare-
ce que, segun la postura que hemos mantenido, ello sea posible con nuestro sistema en
la mano. La discusién acerca de si el matrimonio canénico era s6lo una «forma» del
matrimonio o una «clase de matrimonio» al hilo de la discusién acerca de la Ley 30/
1981, de 7 de julio, ilustra entre nosotros suficientemente la cuestion.

su parte, remite al art. 13.22 de su Estatuto, que se refiere a asistencia y servicios sociales, orientaciéon y
planificacion familiar. La ley madrilefia se ampara en el art. 7 del Estatuto, que se refiere s6lo en sus apartados 1
y 4 de forma muy genérica a los derechos y deberes de los ciudadanos de Madrid, que son los establecidos en la
Constitucion, y a que los poderes ptiblicos madrilefios han de promover la igualdad real de individuos y grupos.
Igual referencia a la promocidn de la igualdad (y a la remocion de obstaculos para hacerla efectiva) encontramos
en el art. 9.2 d) del Estatuto asturiano (que es el que menciona la Ley asturiana para defender su competencia), en
el art. 5.1 y 5.2 del Estatuto canario (al que se remite la ley de dicha comunidad) y en el art. 5.2 del Estatuto
cantabro, al que se refiere su reciente ley. Como se ve, las precitadas normas estatuarias pueden servir para fundar
la competencia del bloque «publico», pero no bastan para justificar la competencia en materia civil, por muy
razonable que pueda ser su contenido. En ese sentido, es claro tras una apariencia meramente «administrativa»,
hay normas que tienen claramente trascendencia en el 4mbito civil. Asf ocurre por ejemplo cuando el art. 4.3 de la
Ley 11/2001 de la Comunidad de Madrid regula la trascendencia frente a los terceros de los pactos econémicos
que no estén inscritos en el Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid. Asi ocurre también en
determinados preceptos de la Ley valenciana 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las uniones de hecho.
Aunque la Ley se presenta por el propio legislador valenciano en su Preambulo como una ley de caracter
meramente administrativo que no afecta las competencias estatales en materia de legislacion civil, de facto algunos
de sus preceptos se refieren a cuestiones de indole genuinamente civil (art. 4.2, contribucién al sostenimiento de
las cargas comunes de manera proporcional a los recursos de cada miembro de la pareja, art. 6, en lo que se refiere
a la extincién de la unién).
¢4 Bercovitz RobriGUEZ-CaNO, R., «La competencia para legislar sobre parejas de hecho», cit., p. 84.
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VII. CONCLUSION

A la vista de las consideraciones expuestas en este trabajo se impone una re-
flexién final. Como hemos visto, si concluimos que nuestro sistema constitucional no
estd preparado para asumir la nueva realidad de las uniones estables de pareja, lo que
debe cabalmente hacerse es modificarlo, no acudir a un sorpasso basado en una in-
terpretacion dudosa del texto constitucional (como la que hecho el legislador de la
Ley 13/2005), llamar al matrimonio entre personas del mismo sexo «unidn civil» o
refugiarse como mal menor en una regulacién autonémica o estatal sobre uniones
estables de pareja que cree una «nueva clase de matrimonio» (legislacion para la cual
ni el Estado ni las Comunidades Auténomas tienen competencia suficiente). Es la
apertura a la institucion del matrimonio, una vez producida la pertinente reforma
constitucional, la que a mi juicio conjuga mejor la proteccién de la dignidad de la
persona y el libre desarrollo de la personalidad de las personas homosexuales con la
propia eficacia directa del texto constitucional como norma suprema de nuestro orde-
namiento juridico.



