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1.— INTRODUCCION

Puede decirse que la tramitacién legislativa de la Ley 13/2005, de 1 de
julio seria, desde sus origenes, complicada. Ya en su inicio como proyecto de
ley fueron muchas las voces que salieron al paso de la misma, poniendo de
manifiesto su oposicion a un cambio legislativo que significaba importantes
modificaciones en el concepto juridico-civil que durante siglos ha tenido en
Espafia una institucion de tan alto grado como es el matrimonio.

En este sentido, y con independencia de las discusiones politicas que la
singular Norma desaté, es preciso resefiar los avatares que la nueva regulacién
del derecho a contraer matrimonio tendria en la Camara Alta. En efecto, du-
rante su tramitacién en el Senado, el Grupo Popular obtuvo los apoyos necesa-
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rios para vetarla, razones por las que el texto fue devuelto al Congreso de los
Diputados, consigniendo ser aprobada en la Camara Baja, sin que el Congreso
recogiera ninguna de las modificaciones propuestas en el Senado, rechazan-
dose, incluso, las que en su dia fueron pactadas con el partido de la oposicién.

Indudablemente, la razén de tal polémica era didfana, obedeciendo a Ia
gran division, no sélo social, sino también politica que el nuevo concepto de
matrimonio producia en amplios sectores de la realidad social espaiiola, y todo
ello porque el cldsico concepto de matrimonio como unién permanente entre
personas de distinto sexo se modificaba, al permitir la ley que “el matrimo-
nio sea celebrado entre personas del mismo o distinto sexo, con plenitud e
igualdad de derechos y obligaciones cualquiera que sea su composicion. En
consecuencia , los efectos del matrimonio, que se mantienen en su integridad
respetando la configuracion objetiva de la institucion , serdn uinicos en todos
los dmbitos, con independencia del sexo de los contrayentes; entre otros, tanto
los referidos a derechos y prestaciones sociales como la posibilidad de ser
parte en procedimientos de adopcion”".

El legislador sigue recogiendo que no puede ignorarse la evolucién de la
sociedad en el modo de admitir otros modos de convivencia, aludiendo a que la
realidad social espafiola ha devenido en otra mucho més rica que la imperante
en 1889, fecha de la que data el Cddigo Civil, disponiendo acertadamente que
la convivencia entre parejas de igual sexo basada en la afectividad, ha sido
objeto de reconocimiento y aceptacion social, aunque olvidando que una cosa
es ese reconocimiento factico o juridico, y otra bien diferente, que puedan ex-
portarse, hasta la integracion en el concepto institucional de matrimonio, otras
formas de uniones que carecen de uno de los principales elementos definidores
de la institucién, como es la diferencia de sexo requerida hasta ahora para que
el Derecho pudiera considerar una unién como verdadero matrimonio.

Y es aqui donde puede detectarse lo mas emblemdtico, pero a la vez lo
mads fallido institucionalmente del cambio obrado, al intentar justificar el le-
gislador la nueva orientacion, en la superacién de prejuicios decimonodnicos
actualmente rebasados, cuando se refiere a 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 pre-
Juicios y estigmatizaciones. Se admite hoy sin dificultad que esta convivencia
en pareja es un medio a través del cual se desarrolla la personalidad de un
amplio niimero de personas, convivencia mediante la cual se prestan entre si
apoyo emocional y econdmico, sin mds trascendencia que la que tiene lugar
en una estricta relacion privada, dada su, hasta ahora, falta de reconocimien-
to formal por el Derecho. Esta percepcion no sélo se produce en la sociedad

' Vid. Exposicién de Motivos de la Ley 13/2005. de 1 de julio.
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espariola, sino también en dmbitos mds amplios, como se refleja en la Resolu-
cion del Parlamento Europeo, en la que expresamente se pide a la Comision
Europea que presente una propuesta de recomendacion a los efectos de poner
Jfin a la prohibicion de contraer matrimonio a las parejas del mismo sexo, y
garantizarles los mismo derechos y beneficios del matrimonio?

Como puede apreciarse, el legislador ha empleado bastante retérica en
intentar fundamentar el cambio legislativo en la 16gica evolucién social por la
que ha atravesado la sociedad, desde que en 1889 alcanzara vigencia el Codi-
go Civil hasta nuestros dias. Junto a este argumento principal, también se ha
apelado a una peculiar vision del desarrollo de los derechos de la personalidad
contemplados en los articulos 9.2 y 10.1 de la Constitucién, estimando que
la Ley es un elemento que cataliza y proyecta positivamente los mismos, y a
la actual tendencia en el Derecho comparado * . Seguidamente abordamos el
contenido de la reforma, aspecto éste necesario a la hora de emitir un juicio
sobre su ajuste constitucional y, en general, en lo referente a su encuadre global
dentro del sistema matrimonial, dados los cambios que produce, no s6lo en el
niicleo terminoldgico, sino en la consideracion juridica sobre la capacidad de
obrar que ha de regir en torno al acceso de las personas al matrimonio.

2.— CONTENIDO DE LA LEY Y MODIFICACIONES QUE COMPORTA

El texto definitivo de la Ley es publicado en el BOE el 2 de julio de 2005*.
La Ley consta de un tnico articulo (dividido en diecisiete puntos), dos dispo-
siciones adicionales y dos finales.

El principal aspecto, sobre el que descansa toda la filosofia de la reforma,
es sin duda el punto primero de su articulo, ya que viene a modificar sustan-
cialmente la concepcidén del término matrimonio, al reformar el articulo 44
del Cédigo Civil, afiadiéndole un parrafo mds con la siguiente redaccién: “El
matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes
sean del mismo o de diferente sexo”.

La segunda cuestion en importancia es el cambio que se opera en la adop-
cién, permitiendo la misma a los matrimonios de personas del mismo sexo.
Para ello se modifica el nimero 4 del articulo 175, quedando redactado en los
siguientes términos:”Nadie puede ser adoptado por mds de una persona, salvo
que la adopcion se realice conjunta o sucesivamente por ambos conyuges. El

2 Resolucién del Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994.
* Cfr. SERRANO ALONSO, Eduardo, “El nuevo matrimonio civil”, Madrid 2005, pdg. 23.
* BOE, niimero157, pag. 23632.
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matrimonio celebrado con posterioridad a la adopcion permite al conyuge la
adopcion de los hijos de su consorte. En caso de muerte del adoptante, o cuan-
do el adoptante sufra la exclusion prevista en el articulo 179, es posible una
nueva adopcion del adoptado” . En este sentido, se introduce como novedad la
posibilidad de adopcién por el otro cényuge (de igual o distinto sexo) en caso
de matrimonio sobrevenido a aquélla.

Las restantes modificaciones de los puntos del tnico articulo de la Ley,
son propiamente de estilo, consistiendo en la sustitucion de los términos padre
y madre por progenitores, tal ocurre en los articulos 154,160,164.2° o familia
materna o paterna por progenitor en el articulo 178.2° del Cédigo Civil.

También sufre cambios la Ley del Registro Civil, de 8 de junio de 1957
(modificada por Ley Orgénica 7/92, de 7 de diciembre, y 40/99, de 5 de no-
viembre). Se trata también de modificaciones de estilo en los articulos 46, 48 y
53, sustituyendo las palabras padre y madre por progenitores, afiadiendo en el
caso del articulo 48 a la filiacién paterna, la materna.

Asimismo, y con caricter general, se establece en la Disposicion Adicio-
nal primera que “Las disposiciones legales y reglamentarias que contengan
alguna referencia al matrimonio se entenderdn aplicables con independencia
del sexo de sus integrantes”. Es una precision con caricter netamente inter-
pretativo y genérico, que al aplicarse a las restantes ramas del Derecho, posi-
bilita la adaptacién del ordenamiento al cambio conceptual que en referencia
al matrimonio presupone esta Ley. Asi, y a titulo de ejemplo, cuando una nor-
ma tributaria haga referencia al matrimonio, debera entenderse aplicable a las
uniones matrimoniales entre personas del mismo sexo.

Finalmente, la Disposicién final primera del Texto legal hace hincapié en
el 4mbito estatal del mismo, sin perjuicio de la conservacién, modificacién y
desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o
especiales, alli donde existan, y de las normas aprobadas por éstas en desarro-
llo de sus competencias en Derecho Civil.

3.— MARCO LEGAL Y CONSTITUCIONAL DE LA LEY 13/2005

Ya tratamos la preocupacion del legislador por construir una fundamenta-
ci6n de la Ley que fuera valida en el terreno constitucional, labor que aborda
insistentemente en la Exposicién de Motivos, en donde explica que la relacion
y convivencia de pareja, basada en el afecto y su manifestacién mas importan-
te, el matrimonio, viene recogida en la Constitucion, en su articulo 32, siendo
considerada, en términos de la jurisprudencia constitucional, como una institu-
cion juridica de relevancia social.
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Recuerda que la Ley es la encargada de desarrollar este derecho en cada
momento histérico de manera que, dentro del margen de opciones abierto por
la Constitucién y de acuerdo con sus valores dominantes, habra de ser la que
determinard la capacidad, contenido y régimen juridico de dicha institucién
matrimonial.

Sigue recordando el legislador en la Exposicion, que en todo momento
la regulacién del matrimonio en el Derecho Civil espafiol contempordneo ha
reflejado los modelos y valores dominantes en las sociedades europeas y oc-
cidentales, y as{ el matrimonio se ha configurado como una institucién, pero
también como una relacién juridica que tan sélo ha podido establecerse entre
personas de distinto sexo.

Entiende que ese es el motivo por el que no ha sido necesario prohibir ni
referirse siquiera al matrimonio entre personas del mismo sexo, puesto que la
relacion entre ellas, en forma alguna se consideraba que pudiera dar lugar a una
relaci6n juridica matrimonial.

Sin embargo, vuelve a remarcar en su predmbulo, la sociedad ha evolu-
cionado en el modo de conformar y reconocer los diversos modelos de con-
vivencia y el legislador no puede ignorar la realidad, por lo tanto es posible e
incluso debe actuar en consecuencia, y evitar toda quiebra entre el Derecho y
los valores de la sociedad cuyas relaciones ha de regular. Y como quiera que la
realidad social espafiola de nuestro tiempo se ha hecho mucho maés rica, plural
y dindmica que la sociedad de tiempos pasados, y la convivencia como pareja
entre personas de igual sexo basada en la afectividad, ha sido objeto de reco-
nocimiento y aceptacién social creciente, superandose arraigos y prejuicios, no
es posible ignorar esa realidad.

La Resolucidn del Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994, pide a la
Comisién Europea que presente una propuesta de recomendacion a los efectos
de poner fin a la prohibicién de contraer matrimonio a las parejas del mismo
sexo, y garantizarles los plenos derechos y beneficios del matrimonio.

Se afirma finalmente en esa Exposicién de Motivos, que la Constitucién
espafiola, al encomendar al legislador la configuracién formativa del matrimo-
nio, no excluye en forma alguna una regulacién que delimite las relaciones de
pareja de forma diferente a la que ha existido hasta el momento para dar cabida
a nuevas formas de relacion afectiva.

Partiendo de la base de la premisa citada, bien puede decirse que el le-
gislador de 2005 basa y fundamenta su reforma en los aludidos articulos 9.2 y
10.1 de la Constitucién; en la existencia de una permisibilidad social favorable
a la ampliacién del derecho a contraer matrimonio a personas de igual sexo; y
en la tendencia que se observa actualmente al respecto en el Derecho compara-
do autonémico. Analicemos punto por punto tales planteamientos:
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A) MANIFESTACION CONSTITUCIONAL DEL LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD.

Como dejabamos apuntado en lineas anteriores, es patente la fundamen-
tacion que hace el legislador de la Ley 13/2005 en base a los preceptos consti-
tucionales de los articulos 9.2, 10.1 y 14. En efecto, dispone el articulo 9.2 de
la Constitucidn, “corresponde a los poderes piiblicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se inte-
gra sean reales y efectivas,; remover los obstdculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social” y el segundo establece, entre otros principios, el
de “libre desarrollo de la personalidad ...como fundamento del orden politico
y social...”, consagrando el articulo 14 el principio de igualdad.

En relacion a ello, creemos que mantener que el desarrollo de la perso-
nalidad consista en posibilitar juridicamente que dos personas del mismo sexo
puedan contraer matrimonio entre si, implica dar una interpretacion forzada a
un derecho (el desarrollo de la personalidad) que no se ajusta al verdadero sig-
nificado del mismo, toda vez que identifica el &mbito propio del término matri-
monio en su sentido juridico, con una posibilidad mas de caracter subjetivo que
implicara dicho desarrollo, cuando esto precisamente puede conseguirse con un
tratamiento de las uniones de hecho similar al que el Ordenamiento reserva para
el matrimonio, pero sin denominarles como tales. Este planteamiento creemos
es precisamente el que adopta el legislador constitucional cuando en el articulo
32 .1 reserva el término matrimonio para designar en exclusiva una unién entre
hombre y mujer, excluyendo cualquier otra interpretacién dada la literalidad
expresa de los términos. En este sentido, entendemos que no es defendible la in-
terpretacion de que el articulo citado nada diga expresamente sobre qué tipo de
matrimonio es el que tienen derecho a contraer el hombre y la mujer, afirmando
que si nada dice el legislador constitucional al respecto, no se estd excluyendo
la legitimidad de una unién homosexual con pleno contenido juridico.

Indudablemente esta tesis quiebra si la ponemos en relacién con la rea-
lidad social del tiempo en que se redacta el precepto, pues es evidente que
para el legislador constitucional del afio 78, no existia mas matrimonio que el
heterosexual, por lo que haber hecho referencia a esa expresa caracteristica, era
innecesario por meramente superfluo, razén por la que intentar incluir dentro
del ambito del articulo 32.1 el matrimonio homosexual, va contra el sentido e
interpretacion literal de la norma y también contra la intencién del legislador
en torno a la génesis interpretativa del citado precepto °.

’ Vid. SERRANO ALONSO, “El nuevo matrimonio.....”, pag. 27.
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Sin embargo, lo que si es cierto es que para el legislador someter a las
parejas del mismo sexo a una normativa distinta de la aplicable al matrimonio
heterosexual, implica una vulneracion del principio constitucional de Igual-
dad, debiendo los poderes piiblicos remover los obsticulos legales que im-
plican ese tratamiento desigual existente hasta la actualidad que les impedia
contraer matrimonio.

Creemos, hay que partir de 1a base de que el razonamiento contrario tam-
poco es sdlido, pues conlleva un tratamiento igualitario de situaciones que de
por si son desiguales, lo cual implica uniformidad; y ello siguiendo la mds
undnime tendencia que al respecto ha establecido el Tribunal Constitucional
al afirmar en sus Sentencias de 22/81, de 2 de julio; 75/83, de 3 de agosto y
200/01, de 4 de febrero, que el tratamiento igualitario de situaciones desigua-
les implica una desigualdad que se aparta del propio principio de igualdad
contenido en el articulo 14 de la Constitucién. En efecto, estimamos que la
relacién personal entre personas del mismo sexo, serd lo que en su momento
quiera calificarse desde una 6ptica juridica, pero resulta evidente que es sustan-
cialmente diversa a una relacién matrimonial entre personas heterosexuales,
cuyo tratamiento diferente no harfa quebrar el principio de igualdad en base a
las razones expuestas. Pese a todo ello, sin embargo no creemos pueda diag-
nosticarse una rotunda respuesta del Tribunal Constitucional, dado lo difuso y
amplio de las interpretaciones que suscita el Texto, el gran contenido sociopo-
litico del mismo, el amplio espectro de apoyo que toda norma aparentemente
antidiscriminatoria suscita en muchos estratos sociales, y el afianzamiento que
el transcurso del tiempo produce en la estructura juridica, tendente casi siem-
pre a su consolidacién.

B) EXISTENCIA DE UNA PERMISIBILIDAD SOCIAL FAVORABLE A LA AMPLIACION
DEL DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO A PERSONAS DE IGUAL SEXO.
POSIBILIDAD DE OBJECION DE CONCIENCIA PARA EL AUTORIZANTE DEL
MATRIMONIO HOMOSEXUAL

Parece incuestionable que una vez entrado el siglo XXI, la sociedad es-
pafiola es mayoritariamente favorable a regular las relaciones estables entre
personas de igual sexo, y si el legislador hubiera abordado esa labor juridica
con mds antelacion en lo que al marco estatal se refiere, se habria evitado la
proliferacién de toda una legislacién autonémica que, dada su abundancia y
casuistica, a veces plantea serios problemas de armonizacién e interpretacién.

Sin embargo, cosa muy distinta es que la conciencia social sea notoria-
mente favorable a una plena equiparacion juridica de las uniones entre perso-
nas de igual sexo con el matrimonio, hasta el punto de aplicérseles la misma



150 ALBERTO PaNIzo Y ROMO DE ARCE

denominacién institucional. Como ha dicho cierto autor ®, “no conocemos el
método estadistico seguido por el legislador para llegar a esa conclusion, ni
el tipo de encuesta realizado, ni el perfil de las personal encuestadas, para po-
der dar un cierto valor a la conclusion” . No obstante, es tan suficientemente
ilustrativo el elenco de criticas institucionales y sociales representativas que ha
producido la Ley (sobre todo al relacionarla con la posibilidad de adopci6n),
que basta de por si para contestar a tal sistema justificativo, y para sostener que
por mucho empefio que exista en ampliar el &mbito de la palabra matrimonio
por imperativo legal, parece razonable que la realidad social del tiempo en que
se aplicar la Ley tratada, seguird mayoritariamente identificando matrimonio
con unién heterosexual.

Basten como ejemplos los siguientes comentarios criticos que ha suscita-
do la reforma antes de su aprobacién:

El Consejo de Estado, en sesion de su Comisién Permanente celebrada
meses antes de la aprobacion de la Ley, emitio, por unanimidad, un dictamen
recabado al amparo de lo dispuesto en el articulo 24.1 de la Ley Organica 3/80,
de 22 de abril, del Consejo de Estado, de acuerdo con el cual, este Organo
consultivo puede ser oido en cualquier asunto en que, sin ser preceptiva la
consulta, ésta se estime conveniente por el Presidente del Gobierno o cualquier
Ministro.

En dicho dictamen se desaconseja regular la cuestion de las uniones ho-
mosexuales por la via de su equiparacién al matrimonio, puesto que se trata
de un nuevo modelo de pareja, por lo que seria coherente crear una regulacién
adecuada a ese nuevo modelo, que dé respuesta a sus propias necesidades, y
no insertarlo en una regulacién que, como apunta la propia Exposicién de Mo-
tivos, responde a un modelo diferente.

Hace notar este Organismo, que la diversidad de modelos de pareja que se
da en las sociedades actuales, llevaria a una especializacién y enriquecimiento
juridico y lingiiistico, antes que a forzar las instituciones y conceptos existen-
tes ya que, en Espaiia, el hecho de que este nuevo modelo no se incluya bajo
el nombre de matrimonio, no determina la restriccién de los derechos y benefi-
cios que se le puedan reconocer, a diferencia de lo que ocurre en otros paises.

Entiende que optar por una via diferente, no supone un trato discriminato-
rio, ni desde la perspectiva de la Constitucién, ni desde la de las Declaraciones
Internacionales de Derechos y, ademds, las discriminaciones que se puedan
dar en el tejido social, no se evitan mediante la configuracién legal de un ma-
trimonio que dé cabida a dos realidades diferentes, ya que esta solucién podria
incluso dificultar el control de tales discriminaciones.

6 Cfr. SERRANO ALONSO, op.cit., pags. 24 ss.
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Critica que la adopcién por parejas del mismo sexo se vaya a admitir
como efecto colateral del cambio legislativo, y recrimina al Gobierno que,
teniendo en cuenta el alcance del Anteproyecto en materia de adopcion, no se
haya recabado un informe de la Direccion General de la Familia y la Infan-
cia; mds atin cuando el informe sobre la necesidad y oportunidad de la norma
dice expresamente que “los problemas sustanciales vienen planteados por los
hijos habidos en el seno de estos matrimonios”, y que, aunque no es objeto
de esta Ley regular las cuestiones que plantee la procreacion de esas parejas,
“es deber ineludible facilitar la mejor atencion por parte de estos conyuges
a los menores que pudieran quedar integrados en tales uniones familiares”,
dada la primacia del interés del menor. Igualmente, se considera que surgirdn
problemas, entre otros, en materia de filiacién y de relaciones paterno-filiales,
aspectos sucesorios y de reconocimiento filial, régimen econémico, derechos
reconocidos por normas internacionales o supranacionales .

Desde otra dptica, el Consejo General del Poder Judicial acordé dirigirse
al Gobierno en el Pleno de 6 de octubre de 2004 para que, a tenor del articulo
108.¢) de 1a Ley Orgénica del Poder Judicial, le fuera remitido el Anteproyecto
para la regulacién del matrimonio entre personas del mismo sexo, y en el que
se reforma parcialmente el Cédigo Civil y demds Textos afectados, para su
preceptivo informe, sin que el Gobierno accediese a ello.

En el Pleno del dia 13 siguiente se acord6 que la Comisién de Estudios e
Informes elaborase un estudio juridico sobre dicha reforma que era, en opinién
de dicha Comisién, la de mayor calado que se haya hecho del régimen legal
del matrimonio en la historia de nuestro Ordenamiento. El 26 de enero de 2005
el Pleno aprobé por 11 votos contra 9 el Informe en el que expresa sus dudas
sobre la constitucionalidad de la reforma.

Explica dicho Informe que siempre ha habido debates en relacién con
aspectos relevantes de la configuracion juridica del matrimonio, como el tipo
de unién (civil, religiosa o mixta), su naturaleza (contractual, negocial, sacra-
mental, institucional) o la regulacién de las causas de separacién, nulidad y
divorcio. También sobre elementos integrantes del mismo como, por ejemplo,
la supresién del impedimento de impotencia en la reforma del 1981.

Sefiala que el hecho de que la Constitucion disocie la figura del matrimo-
nio en su articulo 32 de la proteccién a la familia del articulo 39, hace pensar
que no existe propiamente una ligazén constitucional entre matrimonio y fa-
milia.

Entiende que la reforma da un paso sin precedente en nuestra historia,
s6lo secundada por el Derecho de Holanda y Bélgica, y que si se considera

7 Sesién de la Comision Permanente de 16 de diciembre de 2004.
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que la medida responde al deseo de los ciudadanos, podria ser preciso seguir el
procedimiento de reforma constitucional.

Serfa asimismo necesario, sostiene el Informe, eliminar de la institucion
matrimonial un signo identificador hasta ahora indubitado y juridicamente in-
cuestionable, tanto por el legislador, como por la opinién practicamente und-
nime de la doctrina mds acreditada, esto es, que el matrimonio es una unién
heterosexual, basada en la idea de complementariedad de sexos.

De esta misma forma, la Real Academia de la Lengua Espafiola, en el
Pleno celebrado el 20 de enero de 2005, debatié la conveniencia del uso del
término “matrimonio” para aplicarlo a las uniones homosexuales, y llegaron al
acuerdo de que seria inadecuado. Posteriormente se encargd un informe sobre
el uso de la palabra matrimonio en el espaiiol de todos los tiempos, a técnicos
que trabajan en el Instituto de Lexicografia, para remitirlo al Gobierno, como
ya hiciera en su dia al proponer la sustitucidn del término “violencia de géne-
ro” por el de “violencia doméstica” 2.

También en el dmbito parlamentario se han hecho ofr serias voces en lo
relativo a este cambio legislativo; baste destacar la intervencién del Sr. Gui-
nart Sold de Unié Democritica de Catalunya, defendiendo la discrepancia de
su grupo con la regulacién propuesta por el Gobierno. Entendiendo que, para
conseguir los mismos fines de reconocimiento, igualdad y efectos juridicos,
podia haberse recurrido a otras figuras, conceptos o nuevas instituciones juri-
dicas perfectamente asumibles por todos. También en el 4mbito de la adopcion
entiende este Diputado que el principio de inspiracion del legislador deberia
ser el de poner en primer lugar y prioritariamente siempre el derecho del adop-
tado, que no puede opinar ni elegir sobre el derecho de los adoptantes. Estima
que ademads, la mayoria de pafses con los que existen convenios, no aceptan la
adopcién conjunta por parejas homosexuales, datos todos que pueden distor-
sionar las listas de espera para la adopcion nacional.

Finalmente, sefialar la intervencion de la Sra. Tomé Pardo, del Partido Po-
pular, en donde destaca que el Gobierno ha actuado como si la tinica alternati-
va para superar las situaciones de discriminacion fuese el matrimonio, cuando
eso no es verdad, porque existen otras alternativas pacificas, centradas y que
tienen un amplio apoyo social y politico, alternativas que son mayoritarias en
Europa y en todo el mundo occidental.

Por lo demads, junto a todos estos planteamientos, se encuentran otros si-
milares que han dejado entrever los problemas e imprecisiones que la reforma
legislativa conlleva, poniendo siempre de manifiesto su desaprobacion al Texto

# Vid. MESSEGUER VELASCO, Juan, “Espafia: el Poder Judicial y la Real Academia desautori-
zan el matrimonio gay” (consulta de 7 de marzo dee 2005), Aceprensa 12/05 en linea http:/www.
aceprensa.com/articulo htm.
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legal desde Gpticas dispares como puede ser: 1a Sociedad Espafiola de Psiquia-
tria, el Foro de la Familia, el propio Vaticano, etc.

Indudablemente, todas estas corrientes de desaprobacion del Texto legis-
lativo, hacen que pueda plantearse el problema de la objecién de conciencia
del funcionario autorizante de la celebracion de los matrimonios tratados. Ello
basado en que el articulo 16.1 de la Constitucién espafiola reconoce la citada
excepcion: "Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los in-
dividuos y las comunidades sin mds limitacion, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley” .

En este sentido, el Tribunal Constitucional en su Sentencian® 15, de 23 de
abril de 1982, ya declaraba que “...la libertad de conciencia es una concrecion
de la libertad ideologica, que nuestra Constitucion reconoce en su articulo
16, puede afirmarse que la objecion de conciencia es un derecho reconocido
explicita e implicitamente en la ordenacion constitucional espaiiola”.

Sin embargo entendemos que en los supuestos que contempla la Ley
13/2005 se trata de una obligacién general, que al estar expresamente impuesta
a un funcionario, podria precisar de un también expreso reconocimiento, pues
no hay que olvidar lo dicho por el Alto Tribunal en sus Sentencias 160 y 161
de 27 de octubre de 1987, en las que, precisando la naturaleza de la objecién
de conciencia, sefiala que “se trata de un derecho constitucional reconoci-
do por la norma suprema en su articulo 30.2 protegido si, por el recurso de
amparo, pero cuya relacion con el articulo 16 no autoriza a calificarlo como
derecho fundamental”. Partiendo de esta base, hay que distinguir entre dere-
cho fundamental y concrecién de ese derecho en la objecion de conciencia, la
cual entendemos, no es de por si suficiente para imponerse a una obligacién
general con su mera invocacion, necesitando de una cldusula de conciencia que
ampare la negativa al cumplimiento de aquélla, puesto que el Constitucional
tiene declarado que el “derecho a la libertad ideoldgica reconocido en la Car-
ta Magna no resulta suficiente para eximir a los ciudadanos, por motivos de
conciencia, del cumplimiento de deberes legalmente establecidos (Sentencias
101/83, 160/87 y 127/88).

Fue sin duda en este sentido, en el que se inspird durante la tramitacion de
le Ley 13/05 en el Senado, la iniciativa del Partido Popular y de Convergencia
y Union, para que se introdujera en el Proyecto una Disposicion Adicional Ter-
cera en la que se establecfa: “1°. Las autoridades y funcionarios de todo tipo
que, debiendo intervenir en cualquier fase del expediente matrimonial entre
personas del mismo sexo, adujeren razones de conciencia para no hacerlo,
tendrdn derecho a abstenerse de actuar. 2°. La Administracion o Corporacion
a la que perteneciere la autoridad o funcionario que se acogiere al derecho re-
conocido en el apartado anterior, proveerd el sistema de sustitucion adecuado
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para garantizar, en todo caso, que quienes tienen derecho a contraer matrimo-
nio puedan efectivamente contraerlo”. Pues bien, tal Disposicién desaparece
del texto definitivo aprobado por el Congreso, siendo por ello muy dudoso,
dada la jurisprudencia constitucional resefiada, que el simple derecho a la ob-
jecion de conciencia en abstracto, sea suficiente para eximir al funcionario de
un deber general contemplado en la Ley °

C) TENDENCIA EN EL DERECHO COMPARADO, UNIONES HOMOSEXUALES Y
LEGISLACION AUTONOMICA EN MATERIA DE PAREJAS DE HECHO

No puede hablarse con propiedad de una tendencia monolitica en Dere-
cho comparado basculante hacia el reconocimiento juridico de uniones esta-
bles entre personas del mismo sexo, y mucho menos aiin que a tales uniones
se les denomine matrimonio. Si bien ya vimos las previsiones del Parlamento
Europeo en su Resolucién de 8 de febrero de 1994, no es menos cierto que tal
recomendacion, de entre los 25 Estados miembros, s6lo ha sido seguida por
Holanda y Bélgica, aunque con limitaciones en esta (ltima en lo relativo a
adopcién y filiacién.

En efecto, lo que recoge la mayor parte de la legislacion europea es un
reconocimiento juridico a las uniones estables de personas de igual o distinto
sexo, pero sin emplear el término matrimonio para ello, o sin que exista plena
equiparacién de derechos u obligaciones entre tales uniones y el matrimonio
heterosexual, salvo las excepciones citadas y el reciente caso de Suiza, donde
una Ley federal sometida a referéndum el 5 de julio de 2005 permite la unién
de personas del mismo sexo con idénticos derechos a los del marido y mujer,
aunque sin denominarla tampoco matrimonio, y sin autorizar la adopcidn a sus
integrantes.

En otro orden de cosas, debe sin embargo quedar claro que la existencia
de uniones personales de cardcter estable denominadas parejas de hecho ha
sido una constante desde la segunda mitad del siglo pasado. En las dltimas
décadas hemos podido asistir a un aumento muy significativo de las mismas
y a la aparicién de multiples legislaciones autonémicas que, dado el silencio
legislativo a nivel nacional, han intentado paliar ese déficit normativo con re-
sultados bastante desiguales, e incluso con una eficacia mas que discutible.
El hecho serd que en la mayor parte de las Normas autonémicas se posibilita
el acceso al status juridico de parejas de hecho, también a las uniones ho-
mosexuales, lo cual ha sido aprovechado por los integrantes de tales uniones

? Pueden verse las Sentencias del T. Constitucional 225/02 y 199/99, de 9 de diciembre y 8 de
noviembre sobre cldusula de conciencia en la profesion periodistica.
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para acogerse a esa normativa reconocedora de su realidad, que atribuye unos
derechos y obligaciones similares a los que el ordenamiento reconoce al matri-
monio. Partiendo de la base de que la Ley analizada no afecta a las uniones de
hecho, si consideramos interesante ofrecer un resumen de la legislacion auto-
némica en base a la citada consideracién general que engloba bajo el término
pareja de hecho, cualquier unién mds o menos estable entre dos personas con
independencia de su sexo. Dentro de este panorama, encontramos Comunida-
des Auténomas que s6lo han creado registros administrativos para la inscrip-
cién de parejas de hecho (Castilla la Mancha —Decreto de 11 de julio de 2000-;
Castilla-Ledn —Decreto 117/2000-), y otras, la mayoria, con una legislacién
propia y especifica mds o0 menos amplia ':

ANDALUCIA:
LEY DEL PARLAMENTO DE ANDALUCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 2002

Contiene una regulacién amplia del concepto pareja, aplicandolo a cual-
quier relacion afectiva entre personas mayores de edad o emancipadas, que no
sean parientes en lfnea recta o colateral hasta el segundo grado, debiendo com-
parecer para alcanzar dicho estatus, ante el funcionario encargado del Registro
de parejas de hecho o ante el Alcalde o Concejal delegado.

En el acto ante el funcionario, la pareja deber4 emitir su voluntad de cons-
tituirse en pareja de hecho, indicando el régimen econdémico que libremente
establezcan, los deberes y derechos en caso de disolucién voluntaria o por
muerte.

ARAGON:
LEY DE L.AS CORTES DE ARAGON DE 26 DE MARZO DE 1999 DE PAREJAS
ESTABLES NO CASADAS

Solamente exige que los miembros de la pareja sean mayores de edad, con
independencia de su sexo, y que haya existido una relacién de afectividad de,
al menos, dos ailos. Con estos datos se tiene acceso al registro administrativo
de parejas no casadas.

Puede pactarse el régimen econémico que libremente se haya elegido v,
en caso de extincion voluntaria de la unidn, se reconoce al conviviente méas
necesitado un derecho de compensacién econémica.

19 Vid. Al respecto AMUNATEGUI RODRIGUEZ C., “La aplicacion de las leyes de parejas no
casadas por parte de los tribunales”, en Revista de Derecho Privado, sep.-oct. de 2004, pags.
527 ss.
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Esta ley autonémica tiene de particularidad la reforma acaecida por ley
de 3 de mayo de 2004, que reforma el articulo 10, autorizando a las parejas
homosexuales la adopcién.

ASTURIAS:
LEY DE LA JUNTA GENERAL DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS,
DE 23 DE MAYO DE 2002

Se puede aplicar a cualquier persona que sea mayor de edad o emancipa-
do, sin parentesco en linea recta o colateral hasta el segundo grado, siempre
que hayan convivido juntos durante mas de un afio.

En lo relativo a los derechos y obligaciones de la pareja, se deja a ésta que
estipule el elenco de derechos y obligaciones reciprocos. Existe un Registro de
Uniones de Hecho, si bien la inscripcién es voluntaria.

BALEARES:
LEY DEL PARLAMENTO DE 19 DE DICIEMBRE DE 2001 DE PAREJAS ESTABLES

Contempla como pareja estable la compuesta por dos personas que con-
vivan de forma notoria y publica en relacién afectiva similar al matrimonio,
siempre que inscriban esa union en el Registro pertinente creado a tal efecto.

El régimen econémico sera el libremente pactado en €l momento de la
inscripcién en lo que se denomina contrato de pareja.

En el supuesto de disolucién puede reconocerse una pension a favor de la
parte mds necesitada. En caso de fallecimiento la parte supérstite tiene derecho
al ajuar familiar y a los restantes derechos que la Compilacién Balear reconoce
al cényuge sobreviviente.

CANARIAS:
LEY DEL PARLAMENTO DE CANARIAS DE 6 DE MARZO DE 2003
DE PAREJAS DE HECHO

Considera pareja de hecho la integrada por personas que, con indepen-
dencia de su sexo, han convivido de manera estable un minimo de doce meses,
debiendo ser mayores de edad o emancipados y no tener relaciones de paren-
tesco en linea recta o colateral hasta el tercer grado. Cumplidos estos requisitos
se puede acceder a un Registro especial de cardcter administrativo.

El régimen econémico es el pactado libremente. No se regulan los efectos
de la disolucién de tales uniones.
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CANTABRIA:
LEY DE 16 DE MAYO DE 2005 DE PAREJAS DE HECHO

Se considera pareja de hecho aquéllas que estén inscritas en el Registro
de parejas de hecho de la Comunidad Auténoma, con lo cual la inscripcién
tiene cardcter constitutivo. Existe la presuncion de convivencia estable trans-
currido un afio de convivencia. Reconoce a estas parejas el derecho a adoptar
en las mismas condiciones que las unidas por matrimonio.

CATALUNA:
LEY DEL PARLAMENTO DE 15 DE JULIO DE 1998 SOBRE UNIONES ESTABLES
DE PAREJA

Es la m4s antigua de estas normas, regula la unién de parejas de distinto e
igual sexo, si bien en el caso de estas dltimas, deben ser forzosamente mayores
de edad.

Precisa un transcurso de tiempo en convivencia de dos afos, y la posibili-
dad de adopcidn conjunta sélo se reconoce a la pareja heterosexual.

EXTREMADURA:
LEY DE LA ASAMBLEA DE EXTREMADURA DE 20 DE MARZO DE 2003 DE
PAREJAS DE HECHO

También se considera pareja de hecho a aquellas personas que, con inde-
pendencia de su sexo, hayan convivido durante al menos un afio, sean mayo-
res de edad o emancipadas e inscriban su relacién en el registro creado a tal
efecto.

El régimen econémico es el que se haya pactado libremente. A la hora
de la disolucién de la sociedad, la parte que se considere perjudicada puede
solicitar de la otra una compensacién econémica.

MADRID:
LEY pE LA CoMUNIDAD DE MADRID DE 19 DE DICIEMBRE DE 2001
DE UNIONES DE HECHO

Han de ser mayores de edad o emancipados, convivir un minimo de doce
meses e inscribir la unién en el Registro especial.
No se regula la adopcidn, ni los efectos de la disolucién.
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NAVARRA:
LEY DEL PARLAMENTO DE 3 DE JULIO DE 2000 PARA LA IGUALDAD JURIDICA
DE LAS PAREJAS ESTABLES

Es la normativa més amplia al respecto, regulando los derechos civiles de
las parejas y las normas sobre el régimen econdmico.

Deben ser sus integrantes mayores de edad o emancipados, sin parentesco
por consanguinidad o adopcién hasta el segundo grado, y convivir un minimo
de un aflo.

Es de las pocas que permite la adopcidén con independencia del sexo de
los integrantes de la unién.

VALENCIA: LEY DE LA COMUNIDAD VALENCIANA DE 6 DE ABRIL DE 2001
SOBRE UNIONES DE HECHO

Su identidad con la Ley de la Comunidad de Madrid, hizo que se conside-
rase a ésta como una copia de la de 6 de abril.

Pais Vasco:
LEY DEL PARLAMENTO AUTONOMO VASCO DE 7 DE MAYO DE 2003

Tiene una regulacién muy similar a las anteriores, si bien, es de las pocas
que permite la adopcién a parejas de igual y distinto sexo.

En el supuesto de disolucion de la unién por muerte, el sobreviviente
goza de los mismos derechos que los herederos forzosos, conservando el ajuar
familiar y, en general, iguales derechos que los casados.



