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1. REFLEXION INICIAL:
SUSTANCIAL SEPARACION
NORMATIVA ENTRE
MATRIMONIO Y FILIACION

I.- Casi siempre que se habla de nuevas fa-
milias y de su tratamiento juridico se estd ha-
ciendo referencia sea a cuestiones sobre el esta-
tuto juridico de la pareja o relativas al cuidado
y potestades sobre menores. Es verdad que,
enunciados con tal generalidad, estos asuntos
no tienen nada de nuevos; pero lo que ha varia-
do radicalmente son las situaciones personales
sobre las que se proyectan y la perspectiva y
actitud de los poderes publicos frente a tales
situaciones.

Estas realidades o situaciones han emergi-
do y proliferado en cuanto, en nuestro caso
por efecto de la Constitucién, desaparecieron
los mecanismos juridicos que constrifiendo,
prohibiendo y discriminando perfilaron una
institucién de pareja para toda la vida —no
hablemos ahora del contenido de la misma—,
aseguraron que la reproduccion se realizara en
el seno de la misma y desterraron cualesquiera
otras situaciones a las sombras sociales y juri-
dicas. La igualdad de los hijos ante la ley, con
independencia de su origen matrimonial o no
,y la disolubilidad del matrimonio fueron un
detonante al que se han sumado circunstancias
de indole diversa como la reaccién ante pautas
morales y juridicas provenientes de una reli-

En los dltimos tiempos, he participado en diferentes foros abordando el tema del matrimonio de las personas del

mismo sexo, pero fue al hilo de mi intervencién, en julio de 2005, en el Curso de Verano sobre Nuevas familias
organizado por la UPV/EHU en colaboracién con la institucién del Ararteko, cuando se perfilaron de manera mds
acabada mis ideas al respecto. Sin embargo, como poco después acepté la solicitud de la revista Orientaciones para
escribir sobre la cuestion y también tiene secuela escrita mi participacion en las Jornadas organizadas por la Facultad
de Farmacia de la UPV/EHU a lo largo de la primavera de 2006, conviene advertir que una parte de este trabajo (el
relativo a los perfiles internos del matrimonio) coincide en lo sustancial con diversos textos publicados o pendientes
de publicacién y a los que se hace alusién en la relacién bibliografica.
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gién mayoritaria estricta, controladora y nada
compasiva, la interiorizacion de los principios
constitucionales, el acceso de la mujer al mer-
cado de trabajo, las nuevas técnicas de repro-
duccién asistida, etc. El resultado de todo ello,
esas nuevas realidades estdn a la vista: parejas
no matrimoniales; familias monoparentales en
las que la filiacién —natural o adoptiva— se
ha establecido sélo respecto de un progenitor;
familias monoparentales en las que la filiacién
estd determinada respecto de los dos progenito-
res; familias en las que un progenitor convive,
ademds de con sus hijos, con una pareja (situa-
cién que puede tener sus variantes en cuanto
que la filiacién puede estar o no determinada
respecto de otro progenitor), etc. Téngase en
cuenta que, donde proceda, en los ejemplos
anteriores ha de introducirse la variante de que
podemos hablar de personas del mismo o de
diferente sexo.

En muchos de los ejemplos anteriores estin
presentes los hijos, y ello no es sino muestra de
que hoy el cuidado y las potestades sobre los
menores centran buena parte de la reflexién
que desde el Derecho privado y publico afecta
a la familia: desde las ya mds cldsicas cuestio-
nes relativas a la patria potestad y en general a
la guarda en los casos de progenitores que no
viven juntos, a la eventual posicién respecto
de los menores de la pareja de un progenitor
—idmbitos de autoridad, conveniencia o no de
un replanteamiento en tema de adopcién—,
a los derechos de los abuelos, a la posibilidad
de que quede determinada la filiacién respec-
to de dos personas del mismo sexo, a la tutela
administrativa y en general a la intervencién
de los poderes publicos, al complicado y trau-
matizante trdnsito entre muchos acogimientos
familiares y la adopcidn, etc.

II.- Mi participacién en este Debate, sin
embargo, se va a colocar en el plano de la pare-
jay del tratamiento juridico de la misma.

Se ha dicho que la funcién social del matri-
monio ha consistido y sigue consistiendo en ser
el momento fundacional de una familia enten-
dida como progenie o sucesion de generaciones.
O que la justificacién histdrica del reconoci-
miento del derecho constitucional al matrimo-

nio radica en que el matrimonio constituye el
fundamento de la familia —pensando nueva-
mente en los hijos—. Tales consideraciones vin-
culan pareja y prole y podrian entenderse en el
sentido de que la regulacion de las relaciones de
pareja estd en funcién de la reproduccién o, en
términos mds amplios, de la funcién progenito-
ra (y es que en castellano ya la primera acepcién
oficial de progenitor es la de madre o padre).
Perspectiva que entre nosotros ha resultado evi-
dente a propdsito de la de la Ley 13/2005, de 1
de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil
en materia de derecho a contraer matrimonio.
De un lado, porque en el debate sobre si las pa-
rejas del mismo sexo habrian de acceder o no
al matrimonio se cruzaba permanentemente
el de la procedencia de que se pudiera deter-
minar la filiacién al mismo tiempo respecto de
dos mujeres 0 dos hombres, esgrimiéndose la
respuesta negativa a esta segunda cuestion en
argumento en contra del acceso al matrimonio.
Y de otro porque el propio legislador, diciendo
que actuaba en tema matrimonial, represe en
la denominacién de la Ley, actuaba también so-
bre la filiacién. A la vista de como se desarrollé
el iter legislativo, parece claro que se pretendié
que la atencién quedara centrada en la cuestién
del matrimonio, para lo que se contaba con un
importante respaldo popular, y un tanto apar-
tada del tema de la filiacién adoptiva, cuestién
ésta que se consideraba mds polémica. Es cierto
que la incidencia sobre la adopcién se producia
en buena medida de manera automdtica porque
,al posibilitar el matrimonio entre personas del
mismo sexo, se configuraba ya el supuesto de
hecho de la adopcién por mds de una persona
del articulo 175.4 CC: que se tratara de cényu-
ges. Pero, amén de que este tema procuré sosla-
yarse, se introdujeron modificaciones en el régi-
men de la adopcién y asi ahora, cosa que antes
no se hacfa, se especifica que se puede adoptar
al hijo adoptado antes del matrimonio por el
conyuge.

Sin embargo, y a la vista de los datos legales,
el matrimonio es hoy un objeto de atencién
para el Derecho, abstraccién hecha del tema
de la reproduccién y de la funcién progenito-
ra. La separacién comienza cuando en el plano



juridico se desvincula matrimonio y prole —
ésta no se encuentra en la esencia o elementos
definidores de aquél— y es finalmente un efec-
to inevitable del igual tratamiento de los hijos
con independencia de su origen matrimonial
o0 no. Ademds, y en un plano diverso, otras cir-
cunstancias han venido a incidir en la misma
direccién y asi el divorcio y la longevidad de-
terminan que se establezcan e institucionalicen
sucesivas parejas en las que la maternidad o pa-
ternidad no juegan ya ningtn papel.

Es cierto que la reproduccién es un fuerte
impulso del emparejamiento; que buena parte
de los hijos se tienen —aunque luego ya no
se eduquen y cuiden— en pareja; que todavia
éstas son mayoritariamente matrimoniales y
que en todo caso es previsible que sigan sien-
do mayoritariamente institucionalizadas; pero
la cuestidn es que el tratamiento juridico del
matrimonio y de la pareja se hace casi con total
abstraccién de esta circunstancia.

No se trata de discutir lo obvio, que sin la
reproduccién no se hubiera instalado el esque-
ma de pareja y producido la institucionaliza-
cién de la misma, sino de poner de manifiesto
que, a dia de hoy, en el tratamiento juridico
se han dado los pasos suficientes para que las
consecuencias de la filiacién sean indepen-
dientes de la relacién de pareja y que, en gran
medida por ello, en la visidn juridica de ésta
no se tenga en consideracién aquélla de un
modo relevante. Los puntos de conexién, que
los hay, aparecen mds como variantes puntua-
les que como elementos estructurales. Veamos
algunos ejemplos, advirtiendo que no se pren-
de la exhaustividad material ni normativa.

III.- Aunque las consecuencias de la filia-
cién sean independientes de la relacion de los
progenitores, lo cierto es que tal relacién si es
tenida en cuenta a la hora de establecer tal filia-
cién. Asi ocurre, por ejemplo, con las normas
para determinar la filiacién matrimonial (para
establecer en caso de matrimonio, y en la filia-
cién por naturaleza, quién es progenitor para el
Derecho: arts.115 ss. CC 0 87.2 y 89 ss. del
Cédigo de Familia cataldn) o la posibilidad de
adopcién por mds de una persona reconocida
a los conyuges en el art. 175.4 CC y que se re-

conoce también a la pareja estable de hombre y
mujer en el Derecho Civil del Estado y en di-
versas Leyes autondmicas a las parejas que cai-
gan bajo su dmbito con independencia del sexo
de sus integrantes. En un sentido amplio pue-
den contemplarse estos extremos en perspectiva
de efectos del matrimonio o de la pareja, pero
podria haber matrimonio o pareja aunque el le-
gislador entendiera que no debia determinarse
la filiacién respecto de dos personas del mismo
sexo (se ha dicho que los menores son el tnico
factor que justifica un debate publico ideoldgi-
co sobre los modelos de familia) o que algunas
reglas para su determinacién o establecimien-
to habrian de diferir (ahora, un claro ejemplo
de esto se encuentra en la circunscripcién de la
presuncién de paternidad marital al matrimo-
nio de hombre y mujer: arts. 116 CC o 89 del
Cédigo de Familia cataldn).

Pensemos ahora en qué incidencia tiene la
filiacién a la hora de disciplinar legalmente la
pareja. La perspectiva serd la del matrimonio,
pero alguna referencia se hard a las regulacio-
nes sobre parejas estables o he hecho.

Dado que la prole no se encuentra entre sus
elementos definidores, esa incidencia no existe
propiamente a efectos constitutivos: la aptitud
y/o la intencién de reproducirse o de adoptar
es irrelevante. Es cierto que, a propésito de nu-
lidad, puede reflexionarse y discutirse sobre la
relevancia de la esterilidad como cualidad per-
sonal determinante del otorgamiento del con-
sentimiento. Pero en tal reflexién no se debe
perder de vista el punto de partida normativo
—no son estructurales la aptitud o la inten-
cién—, de suerte que en todo caso la eventual
incidencia deberfa cefirse a los casos en los
que el proyecto reproductivo resulta perfecta-
mente explicitado como determinante —ele-
mento sin el cual no— y que, colocados ya en
ese plano y a efectos constitutivos y por tanto
juridicos, que es de lo que estamos hablando,
la prole #i7ze al matrimonio tanto o tan poco
como otras circunstancias —cualidades— que
en el caso se consideren esenciales. Por otra
parte, y siempre a prop6sito de constitucién o
de momento inaugural, téngase presente que
la reproduccién tampoco es hoy, y a diferen-
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cia del pasado, una circunstancia que desde los
poderes publicos se conciba como impulsora
del matrimonio y atenuante de la exigencia de
suficiente juicio o madurez: a la vista de las Re-
soluciones de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado sobre dispensa del im-
pedimento de edad para contraer matrimonio,
el embarazo de la menor no emancipada no
suele considerarse justa causa ex art. 48 CC.

Llamativo es lo que ocurre en ciertas Leyes
autondmicas sobre parejas; y es que en algunas,
y por supuesto partiendo de que no resulte ne-
cesario, en cuanto constitutiva, una declaraciéon
expresa y/o inscripcién en un Registro, una de
las circunstancias que, unida a la convivencia,
determina la aplicacién de la normativa —y por
tanto de ser pareja a los efectos de la Ley— es
la de tener hijos comunes (as los arts. 1.2 Ley
10/1998 de Catalufia y 2.2 Ley 6/2000 de Na-
varra). No se trata de una cuestién de prueba
de la convivencia sino de una circunstancia que
se presenta como alternativa a la duracién de la
convivencia a lo largo de un periodo determi-
nado de tiempo. Aqui la filiacién si es tenida en
cuenta a efectos constitutivos.

En el plano de las obligaciones de los c6nyu-
ges y en lo que hace a las llamadas obligaciones
personales, es lo 16gico que las mismas se con-
figuren al margen de terceros —también de la
prole—: el respetarse, vivir juntos, guardarse
fidelidad, ayudarse o socorrerse mutuamente es
en unos casos un deseo del legislador y en otros
una auténtica obligacién que tiene como dni-
co universo de referencia a la pareja. No ocurre
asi, sin embargo, con la tradicionalmente debi-
da actuacién en interés de la familia (arts. 67
CC, 1y 3 Cédigo de Familia cataldn) y la nueva
obligacién de compartir el cuidado y atencién
de ascendientes y descendientes y otras perso-
nas dependientes a su cargo (art. 68 CC). Pero
s6lo en el primer caso, actuacién en interés de
la familia, y en tanto en cuanto las acciones u
omisiones de un cényuge perjudiquen a los hi-
jos, estamos propiamente en plano de integrar
la actuacidn respecto de la prole como un deber
conyugal; en el otro supuesto se trata lisa y lla-
namente de no abusar del conyuge (y eso es res-
peto, ayuda e igualdad). Con todo, no se debe

olvidar que en ambos casos se sigue tratando de
un deseo del legislador y que, por lo que hace
a los conyuges y a la vista del actual sistema de
separacién y divorcio, su real relevancia juridica
se cefirfa en el primer supuesto y todo lo mds
—y aqui no se estd realizando ahora un posicio-
namiento sobre el tema—, al 4mbito de la res-
ponsabilidad civil, y en el segundo al plano de
las consecuencias econdmicas de la separacién,
divorcio o nulidad.

En tema de relaciones patrimoniales, de
cara a la determinacién del régimen econémi-
co matrimonial no se atiende a consideraciones
de prole. Sin embargo, y como representacion
de un esquema tradicional pero pragmidtico de
orden familiar, en cierta medida —pues no se
trata de un tema de determinacién del régimen
sino de dualidad en el seno del mismo al mo-
mento de la extincién— un ejemplo de excep-
cién lo encontramos en la comunicacién foral,
el régimen econémico del régimen legal suple-
torio en la zona aforada vizcaina (arts. 93 ss.
Ley de Derecho Civil Foral del Pais Vasco). En
el mismo concurre un factor de alternatividad
en virtud del cual, si el régimen se extingue por
muerte de uno de los cényuges con hijos comu-
nes, se comunica la mitad de todos los bienes
—cualquiera sea su procedencia y el momento
de adquisicién—; sin embargo, si la extincién
se produce por muerte y sin hijos comunes o
por divorcio aunque haya hijos comunes no se
produce tal comunicacién y sélo se hardn co-
munes los bienes ganados durante la vigencia
del régimen. La consideracion a los hijos es
innegable, pero con todo obsérvese que es un
elemento necesario pero no suficiente: si se han
tenido pero no sobreviven al causante no opera
la comunicacién y tampoco lo hace si la extin-
ci6n del régimen se produce por causa distinta
al fallecimiento.

No repasaremos, en fin, las normas que en
varias legislaciones civiles, y en sede de régimen
matrimonial primario, tienen en consideracién
los gastos en atencién a los hijos (incluidos en
las necesidades ordinarias de la familia) sea
de cara a establecer la legitimacién para ac-
tuar, y comprometer el patrimonio comun,
de cualquiera de los cényuges, o sea para fijar



la responsabilidad en tal caso del no actuante
(responsabilidad que también se establece en
alguna Ley autonémica sobre parejas; asi, por
ejemplo, arts. 7 Ley 6/2000 de Navarra y 5.3
Ley 18/2001 de Baleares). Como tampoco es-
pecificaremos los preceptos que en regimenes
de comunidad establecen los cargos provisio-
nales o definitivos al patrimonio comin de los
gastos relativos a los hijos.

Por lo que hace al acceso a la separacién o
al divorcio (y evidentemente a la nulidad por
cuanto ésta tiene en cuenta el momento fun-
dacional) ninguna relevancia se otorga a nivel
normativo a la existencia o no de hijos. No se
ha hecho tradicionalmente en cuanto a restrin-
gir o ralentizar el acceso, que podia haber sido
lo suyo (en el anterior régimen de separacién y
divorcio las actuaciones reprochables reiteradas
o graves contra los hijos permitfan tal acceso),
y mucho menos se hace ahora que se establece
un sistema de separacién y divorcio no causal,
donde aquélla en ninglin caso es presupuesto
de éste, de acceso unilateral y que prescinde
de la duracién del matrimonio (los tres me-
ses pueden ser calificados de irrelevantes como
lapso temporal y en cualquier caso soslayables
en situaciones de riesgo entre otros casos para
los hijos —nuevamente el rasgo facilitador—).
En cuanto a los efectos patrimoniales, la de-
dicacién a la familia puede tener incidencia a
efectos de pensién compensatoria en caso de
separacién o divorcio o de indemnizacién en
caso de nulidad.

Y no se olvida, para terminar, que en tema
sucesorio es regla general que, mediando legi-
timas, los derechos sucesorios del cényuge viu-
do se vean reducidos en caso de existencia de
hijos y que, en el orden de la sucesién abintes-
tato, el cédnyuge esté detrds no sélo de los hijos
sino de los ascendientes.

IV.- Reitero que no se trata de obviar lo de-
terminante de la prole en el surgimiento de la
institucién y en el impulso personal al empare-
jamiento estable. Ni que la existencia de hijos
pueda determinar la aplicacién de determina-
das normas para regular las relaciones entre
cényuges durante el matrimonio o cuando el
mismo se extingue.

Lo que se ha procurado es poner de manifies-
to que, una vez que se realizan determinadas op-
ciones legales, la irrelevancia de la reproduccién
en el plano constitutivo y fundamentalmente el
igual tratamiento de los hijos ante la Ley con
independencia de su origen matrimonial o no,
prole y matrimonio se separan estructuralmen-
te. Por eso, y después se insistird en esta idea,
el debate juridico sobre la pareja es autdnomo y
Gnicamente no deberia serlo si las opciones le-
gales respecto de la pareja perjudicaran —cosa
que no parece que ocurra— la reproduccién y
la continuidad de la especie.

Otra es la discusién sobre la prole y filia-
cién: en general —y no estoy expresando aho-
ra ninguna posicién personal— podria discu-
tirse si conviene que una persona sola adopte,
si procede que una mujer sola sea receptora de
embriones o de gametos masculinos a través de
técnicas de reproduccién asistida, si la filiacion
debe quedar determinada respecto de dos per-
sonas del mismo sexo, cémo debe plantearse la
adopcién por parte de la nueva pareja de una
madre o un padre, etc. En la mayor parte de
estos casos el criterio de decisién es casi exclu-
sivamente ideoldgico y creo sinceramente que
por ese motivo quienes nos dedicamos al De-
recho tenemos muy poco mds que decir que
cualquier otra persona. Pero, en lo que hace a
los casos en los que la referencia es una pareja,
hoy y por las razones expuestas, las decisiones
sobre las cuestiones resefiadas, también las
restrictivas, no deben condicionar el modelo
legal de la misma (por poner un ejemplo de
actualidad: el que la filiacién no hubiera po-
dido determinarse respecto de dos personas
del mismo sexo ello de por si no hubiera sido
ébice para que hubieran podido casarse). Ten-
go ademds para mi que en este tema, el de la
pareja, y en la actual coyuntura espafiola, hay
mds dmbito para la reflexion juridica y espero
que asi se ponga de manifiesto a lo largo de es-
tas lineas. Es evidente que cualquier reflexién
técnica viene condicionada por lo ideoldgico,
de modo que no se interprete lo anterior como
afirmacién de un propésito de ser aséptica.
Sélo quiero decir que en este trabajo se utilizan
los rudimentos del oficio de jurista.
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V.- Al anunciar y circunscribir el objeto de
atencién, se ha hecho referencia al tratamiento
juridico de la pareja y en las lineas anteriores
se aludfa tanto al matrimonio como a la pareja
institucionalizada, entendiendo por tales a las
parejas no matrimoniales reguladas. Esta es, sin
embargo, una reflexién que se pretende sea fun-
damentalmente sobre el matrimonio y que creo
que efectivamente lo es. Ahora bien, hoy, y es-
pecialmente en Espana, no se puede hablar so-
bre el mismo sin mirar hacia fuera y calibrar su
posicién. Ahora fuera también hay instituciéon
y lo cierto es que, bien pensado y en puridad de
términos, matrimonio y pareja institucionaliza-
da pueden verse aquél como especie y ésta como
género (que englobarfa también a las parejas de
Derecho no matrimoniales). Aunque, y yendo
mis alld de los términos, quizds terminemos
pensando que todo es matrimonio.

Para la mirada hacia adentro del matrimonio
se ha escogido como perspectiva o hilo conduc-
tor la posibilidad de acceder al mismo por parte
de las personas del mismo sexo. Al fin y al cabo,
casi todo el debate sobre la materia se ha trasla-
dado a si tal relacién debia y/o podia ser matri-
monio y a si el matrimonio ha resultado pro-
funda e irremediablemente desdibujado; esto
es, a la esencia o al concepto del matrimonio.

Si pudiera por tanto sorprender que en un
foro sobre nuevas familias se hable de matri-
monio, creo que mi participacién quedard
convenientemente adaptada o integrada habi-
da cuenta de que al fin y al cabo se abordan
dos temas tradicionalmente englobados en ese
dmbito temdtico: el matrimonio de los homo-
sexuales y las parejas no matrimoniales.

2. LOS PERFILES INTERNOS
DEL MATRIMONIO. A
PROPOSITO DEL ACCESO AL
MISMO DE LAS PAREJAS DEL
MISMO SEXO

A) PREVIO

I.- En virtud de la Ley 13/2005, de 1 de
julio, pueden contraer matrimonio entre sf las

personas del mismo sexo. Puede decirse, por
tanto, que entre nosotros la diversidad sexual
ha dejado de ser una nota caracteristica o de-
finitoria de la institucién matrimonial. Otro
tanto, como es sabido, ocurre en Holanda,
Bélgica, Canadd y Suddfrica. También pueden
contraer matrimonio las personas del mismo
sexo en el estado de Massachussets, Estados
Unidos pues, tras la sentencia de la Supreme
Judicial Court de Massachussets, Hillary Go-
odridge and others v. Departament of Public
Health, de 18 de noviembre de 2003, que es-
tablecié que era contrario a la Constitucién
del mencionado Estado el negar a las parejas
homosexuales los efectos derivados del matri-
monio, se han venido celebrando matrimonios
homosexuales; sin embargo, actuaciones legis-
lativas posteriores, en primer lugar de indole
federal y posteriormente de los Estados fede-
rados, han determinado que en la mayorfa de
los Estados de la Unién no se reconozcan los
matrimonios entre personas del mismo sexo
celebrados en Massachussets.

Formalmente, la reforma se ha realizado
incluyendo un segundo pdrrafo en el articulo
44 del Cédigo Civil; de manera que, si en este
precepto antes solo se senalaba que el hombre
y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio
conforme a las disposiciones de este Cédigo, ahora
se afade que el matrimonio tendrd los mismos
requisitos y efectos cuando ambos contrayentes
sean del mismo o diferente sexo.

Esta sistemdtica ha sido criticada viendo en
ella una diferenciacién innecesaria y conside-
rando que carece de sentido mantener ya la re-
ferencia al hombre y a la mujer. Es cierto que da
la impresién de que la posibilidad de contraer
matrimonio entre personas del mismo sexo se
refleja legislativamente como una especie de
afadido al modelo tradicional, el matrimonio
entre hombre y mujer. Pero puede que la opcién
formal del legislador tenga una justificacién o,
cuando menos, una motivacién: mantener una
continuidad con los términos que, a propdsito
del matrimonio, se utilizan en la Constitucién
y rechazar una determinada inteligencia de los
mismos. En el articulo 32.1 CE se establece que
El hombre y la mujer tienen derecho a contraer



matrimonio con plena igualdad juridica y, como
luego veremos, la mencién a ambos sexos se ha
erigido en argumento de que la diversidad sexual
es una exigencia constitucional. Pues bien, no es
descartable que, manteniendo en el Cédigo casi
los mismos términos que la Constitucidn, pre-
tenda hacerse patente que los mismos se tienen
bien presentes, pero que no impiden el acceso al
matrimonio a las personas del mismo sexo.

II.- En general en el debate —juridico
y extrajuridico— en torno a la extensidn del
matrimonio a las parejas homosexuales, uno
de los elementos centrales de la discusién ha
sido el modo en el que ello afecta a los perfiles
del matrimonio, considerdndose, desde postu-
ras contrarias a tal extensién, que con ello se
subvertirfa la institucién. Si este hubiera sido
entre nosotros el tnico plano del debate, una
aproximacidn a la nueva situacién tendrfa mu-
cho de mirada al pasado, aunque éste sea muy
reciente; y ello porque cualquier reflexién y va-
loracién sobre el eventual cambio operado en
la institucién matrimonial no podria obviar el
dato de que el legislador ya ha decidido que las
personas del mismo sexo puedan contraer ma-
trimonio. Sin embargo, en el caso espanol el
asunto tiene un particular tinte constitucional
cuya real intensidad va a ser finalmente deter-
minada por el Tribunal Constitucional.

Ese particular tinte constitucional se debe
a que, como ya se ha visto, en el articulo 32
I CE se reconoce el derecho del hombre y la
mujer a contraer matrimonio con plena igual-
dad juridica. Como garantizéndose el derecho
al matrimonio se estd garantizando al mis-
mo tiempo la institucién matrimonial, se ha
defendido que la Ley 13/2005 vulneraria el
mencionado precepto al modificar el concepto
constitucional de matrimonio; y este es uno
de los argumentos del recurso de inconstitu-
cionalidad planteado el 28 de septiembre de
2005 por més de cincuenta diputados de Gru-
po Parlamentario Popular (admitido a trdmite
por providencia de 25 de octubre de 2005).
De este modo, el tema del concepto de matri-
monio, la valoracién de cudles son los perfiles
del mismo que tienen garantia constitucional,
y la determinacién de quiénes son titulares

del derecho fundamental —aspectos en muy
estrecha relacién— cobran una importancia
decisiva.

B) EL DERECHO AL MATRIMONIO,
EL MATRIMONIO Y LAS
RELACIONES ENTRE AMBOS:
POSIBLES LECTURAS AL HILO DE
LA CONSTITUCION

.- La perspectiva juridica que alienta la
opinién de que el matrimonio homosexual re-
sulta incompatible con la Constitucién parte
de considerar que, al garantizarse el derecho
del hombre y de la mujer a contraer matrimo-
nio, la Carta Magna garantiza que sélo puedan
contraerlo el hombre y la mujer entre si. Y ello
porque la garantia del matrimonio que se deri-
varfa del articulo 32 I CE exigiria mantener la
institucion reservada a sus sujetos tradiciona-
les. Sélo asi se garantizaria el contenido esencial
(cfr. art. 53.1 CE) del derecho. Una Ley que
admitiera el matrimonio entre personas del
mismo sexo serfa por tanto inconstitucional.

Esta es en resumen una parte importante
de la linea argumental del recurso de incons-
titucionalidad planteado (Fundamentos de
Derecho primero y segundo) y, sin duda, el
fundamento del criterio de la doctrina, clara-
mente mayoritaria antes de la Ley 13/2005 y
de nimero muy considerable en la actualidad,
que considera que el matrimonio estd reserva-
do constitucionalmente a la pareja formada
por hombre y mujer.

Como se ha visto, punto de apoyo para
esta interpretacidn es que en el articulo 32 1
CE se habla de hombre y mujer; mencién que
contrasta con los términos genéricos y neutros
de los ciudadanos, todas las personas o rodos los
esparioles que por doquier aparecen en el resto
del articulado. Es cierto, se reconoce, que no
se habla del derecho del hombre y la mujer a
casarse entre si, pero parece pensarse que ello
hubiera sido redundante.

En la misma linea se insiste en que tam-
bién se alude a hombre y mujer en los Trata-
dos y Acuerdos internacionales ratificados por
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Espafa: Declaracién Universal de Derechos
Humanos (art. 16), Convenio de Roma (art.
12) y Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos (art. 23.2). Circunstancia que,
invocando el articulo 10.2 CE, suele utilizarse
como argumento de refuerzo de la tesis de la
garantfa constitucional del matrimonio hete-
rosexual; y, de hecho, en el recurso de inconsti-
tucionalidad uno de los motivos alegados es el
de la infraccién del art 10.2 CE. Sin embargo,
en el art. II-69 del Tratado por el que se esta-
blece una Constitucién para Europa se hace
referencia al derecho a contraer matrimonio y
a fundar una familia de manera impersonal.

La predicada reserva constitucional del ma-
trimonio para las personas de distinto sexo,
parece erigirse propiamente en una reserva de
nombre frente a otras realidades, porque entre
nosotros practicamente no se han alzado voces
(vid., sin embargo, el informe de la Real Aca-
demia de Legislacién y Jurisprudencia) que re-
clamen como imperativo constitucional el que
la institucionalizacién de las parejas homo-
sexuales deba conllevar efectos distintos a los
del matrimonio —e insisto en que al hablar de
efectos o régimen del matrimonio me refiero
estrictamente a la pareja—. Antes al contrario,
pues en el propio recurso de inconstitucionali-
dad se habla de una coincidencia de todos los
grupos parlamentarios para regular las convi-
vencias homosexuales con los mismos o similares
efectos que para las parejas heterosexuales.

Precisamente esta suerte de monopolio del
nombre es lo que viene a subyacer en la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional alemdn de
17 de julio de 2002: cuestiondndose si la Ley
para poner fin a la discriminacidn de las parejas
del mismo sexo de 16 de febrero de 2001 vul-
neraba —al establecer una figura con conteni-
do comparable al del matrimonio— la garan-
tia de esta institucién contenida en el articulo
6 I de la Constitucion (Familia y matrimonio
quedan bajo la especial proteccion del Estadb), el
Tribunal, que parte de que la diversidad sexual
es una nota del matrimonio garantizado en la
Constitucidn, considera que tal garantfa no
exige tratar peor a otras convivencias. Criterio
que se alcanza por mayoria de tres votos a dos

y expresando los magistrados de la minorfa su
parecer contrario en sendos votos particulares.
Votos particulares en los que se insiste en que
la garantia constitucional del matrimonio se
vulnera también si bajo otro nombre se regu-
la la pareja del mismo sexo atribuyéndole los
Y
derechos y obligaciones que corresponden al
matrimonio.

I1.- La postura anterior se asienta en la idea
de que el reconocimiento del derecho al ma-
trimonio del hombre y de la mujer para ca-
sarse entre si lleva necesariamente aparejado la
garantia de que el matrimonio s6lo puede ser
entre dos personas de distinto sexo. Sin embar-
go, incluso dando por bueno que el derecho
al matrimonio sélo se garantice en la Cons-
titucién al hombre y la mujer para contraer
matrimonio entre si, esto es que la diversidad
sexual sea presupuesto del ius connubii, no
necesariamente debe derivarse de ahi que la
Constitucién exija que sélo puedan acceder al
matrimonio las personas de distinto sexo. Esto
es, que garantice que el matrimonio sélo pue-
de ser entre hombre y mujer.

:Cémo compatibilizar la constitucionali-
dad del reconocimiento de la posibilidad de
casarse a la parejas homosexuales con la idea
de que la diversidad sexual es presupuesto del
ius connubii? Ello pasa por entender que la
Constitucién exige reconocer el matrimonio
entre hombre y mujer, pero que no pretende
vetar el reconocimiento de esta posibilidad por
parte del legislador ordinario a las parejas del
mismo sexo. Si asi se razonara, habria de en-
tenderse que la diversidad sexual no se integra
en el concepto constitucional del matrimonio
sino que esa circunstancia se limita a ser un
presupuesto del reconocimiento constitucio-
nal del derecho. Impedir el acceso al matrimo-
nio por parte de las parejas homosexuales no
serfa una imposicién constitucional. De aqui
podria concluirse, sin mds, que el matrimonio
homosexual es perfectamente constitucional
y disponible para el legislador ordinario. Pero
también podria considerarse que, aunque se
entienda que la Constituciéon no pretende ex-
cluir el matrimonio homosexual, para su cons-
titucionalidad resultarfa necesario, ademds,



comprobar que con ello no resulta borrada la
imagen del matrimonio, vulnerdndose asi su
garantfa y el contenido esencial del derecho
garantizado.

No puede decirse propiamente que el Auto
del Tribunal Constitucional 222/94, de 11 de
julio se alinee con la postura de que la Consti-
tucién no exige la diversidad sexual, pero tiene
cabida perfectamente en la misma. Se trataba
de un recurso de amparo, por vulneracién del
articulo 14 CE, planteado por un convivente,
varén, al que se le habia denegado una pensién
de viudedad tras la muerte de su compafiero,
también varén. La base del recurso radicaba en
que, al conectar la Ley el reconocimiento de
la pensién a la existencia de un previo matri-
monio, se colocaba a los homosexuales en una
situacién de desigualdad por no existir la posi-
bilidad legal de contraer matrimonio con una
persona de su mismo sexo. En el Auto, que es
desestimatorio, se hace un permanente esfuerzo
por intentar equiparar este caso al de las parejas
heterosexuales. En tal supuesto, como se sabe,
el Tribunal Constitucional ha considerado re-
petidas veces que no vulnera la Constitucién
el no reconocimiento del derecho a pensién a
un convivente, erigiéndose en argumento ba-
sico el que la Constitucidn, el articulo 14, no
exige tratar igual a la pareja matrimonial y a
la no matrimonial y que el matrimonio puede
recibir por tanto una proteccién mayor que la
unién extramatrimonial; y ese es también el
argumento que se ofrece como punto de apo-
yo fundamental. Sin embargo, como el recurso
de amparo, dando esto por supuesto, va mds
al fondo y plantea la imposibilidad de casarse,
igualmente se sefala, aludiendo a sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la plena constitucionalidad del principio hetero-
sexual como calificador del vinculo matrimonial.
También se dice —y cabe pensar que ahora no
se dirfa— que los miembros de una pareja del
mismo sexo 7o tienen un derecho constitucional
a su establecimiento o que los poderes ptblicos
pueden otorgar un trato de privilegio a la unién
familiar constituida por hombre y mujer frente a
una union homosexual, aunque finalmente se
afiade que ello no excluye que por el legislador

se pueda establecer un sistema de equiparacion
por el que los conviventes homosexuales puedan
legar a beneficiarse de los plenos derechos y be-
neficios del matrimonio, tal y como propugna el
Parlamento Europeo. Pero nétese que tales afir-
maciones ni siquiera entonces, y se realizaban
en un contexto social muy distinto del actual,
resultan acompanadas de la consideracién de
que el texto constitucional reserve el matrimo-
nio para la pareja heterosexual.

En el Dictamen del Consejo de Estado so-
bre el Anteproyecto, se contienen pérrafos que
leidos aisladamente llevarfan a ubicar aqui su
posicionamiento: “.e/ articulo 32.1 de la Cons-
titucion garantiza el derecho a contraer matri-
monio al hombre y la mugjer, y no a las parejas del
mismo sexo. Ahora bien, la referencia expresa al
‘hombre y la mujer ' no supone, por si misma que
se reserve a las parejas heterosexuales el acceso al
conjunto de derechos y deberes que integran el es-
tatuto matrimonial, sino que, entre las legitimas
opciones de politica legislativa, cabe la posibili-
dad de que el legislador lo extienda a las parejas
integradas por personas del mismo sexo”. Pero
también se realizan consideraciones como la si-
guiente: “El Anteproyecto no se orienta a limitar
directamente unas u otvas posibilidades de actua-
cién inherentes al derecho a contraer matrimonio
hasta ahora reconocido a las parejas heterosexua-
les. Sin embargo, el hecho de abrir la institucidn
matrimonial a parejas del mismo sexo supone un
cambio especialmente profundo en dicha institu-
cidn, que delimita y afecta a esas posibilidacdes de
actuacion, hasta el punto de plantear si, con ello,
no se estd alterando la naturaleza juridica del de-
recho constitucionalmente reconocido en el arti-
culo 32 de la Norma Fundamental”. Y es cierto
que no termina de haber un posicionamiento
al respecto, pero también es verdad que se des-
aconseja la via matrimonial para la juridifica-
cién de las parejas homosexuales.

III.- Las dos posturas precedentes tienen en
comun la consideracién de que en el articulo
32 CE sélo se reconoce el ius connubii al hom-
bre y a la mujer para casarse entre si. Sin em-
bargo, cabe otra lectura sobre los perfiles cons-
titucionales de la cuestion. La misma partirfa
de que el derecho al matrimonio se reconoce
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al hombre y a la mujer con independencia
de con quien lo contraiga e implicarfa que la
transformacidn de la base subjetiva tradicional
de la institucién venia impuesta constitucio-
nalmente. Esto es, que el no permitir el acceso
al matrimonio de las personas del mismo sexo
serfa contrario a la Constitucién. En auxilio
de esta interpretacién vendrian los articulos
10.1 y 14 CE, entendiendo para ello que la
dignidad de la persona, el libre desarrollo de la
personalidad y el principio de igualdad exigen
que las parejas del mismo sexo puedan con-
figurar juridicamente su relacién exactamente
igual que las personas de distinto sexo; igual-
dad que seria no sélo de contenidos sino de
nombre.

IV.- Cualquiera de las dos tltimas lecturas
permite defender la constitucionalidad del ma-
trimonio entre personas del mismo sexo. Una
diferencia entre ambas, sin embargo, resulta
evidente: mientras que en la segunda se trata
de una cuestién de legalidad ordinaria y some-
tida por tanto al albur de eventuales cambios
de composicién en el Parlamento, en la tercera
la situacién no tendria vuelta atrds porque el
legislador no habria hecho sino cumplir con
una exigencia constitucional.

Otra diferencia estarfa relacionada con la
eficacia del eventual derecho en las relaciones
entre particulares. Un ejemplo que suele plan-
tearse es el de las atribuciones gratuitas: un tes-
tador (o un donante) penaliza haber contraido
matrimonio con una persona del mismo sexo,
beneficiando o no a otros sujetos. Pero preci-
samente en el caso de las atribuciones gratui-
tas realmente poca diferencia habrd entre si se
considera o no que contraer matrimonio con
una persona del mismo sexo es un derecho
garantizado constitucionalmente. Y es que,
aunque se tratara de un derecho con reconoci-
miento constitucional (arts. 10.1 y 32 CE), en
los actos gratuitos debe primar la autonomia
de la voluntad. Por eso serfa incuestionable
juridicamente la decisién de un testador que
en el dmbito de su libertad —mds o menos
amplio en funcién de si goza de total libertad
de disposicion mortis causa o viene sometido
a un sistema legitimario— decide, e incluso

as lo explicita, no atribuir nada a una persona
por el hecho de haber contraido matrimonio
con otra del mismo sexo. Y lo mismo habria de
decirse si la mencionada no atribucién fuera
acompanada de una atribucién a otra persona
precisamente por haber contraido matrimonio
con persona de diferente sexo. En este tltimo
supuesto hay, ademds, un trato desigual, pero
el articulo 14 CE también debe ceder aqui
ante la libertad. Los ejemplos anteriores giran
en torno a nuestro objeto de estudio, pero a las
mismas conclusiones llegarfamos en supuestos
de heterosexualidad. Pensemos en un testador
que, pudiendo disponer libremente, descarta
una atribucién por el hecho de que el eventual
beneficiario se haya casado, lo haya hecho con
una determinada persona o no se haya casado.
Aunque nadie discuta que esa persona ejercita
un derecho protegido en el articulo 32 I CE y
conectado al articulo 10.1 CE, e incluso aun-
que estuviera presente el plano de la discrimi-
naci6n (porque se atribuye a quien no se casa,
0 a quien se casa con determinada persona o a
quien se casa), en estos casos debe darse prefe-
rencia a la libertad.

En lo que hace a relaciones contractuales (y
aqui se incluyen las societarias), ante situacio-
nes en las que se brinda peor trato a un matri-
monio homosexual que a uno heterosexual, o
se excluye a quien haya contraido matrimonio
con otra persona de su mismo sexo, tedrica-
mente si podria tener relevancia el que se trate
o no de un derecho reconocido constitucional-
mente. Pero no tiene por qué tenerla. Asf en el
caso del contrato de trabajo, ya a nivel de le-
gislacién ordinaria (vid. arts. 4.2,cy 17 ET) se
contienen normas que prohiben la discrimina-
cidn por razén de estado civil y sexo. Ademds
cabe preguntarse sobre si aunque se concluye-
ra que contraer matrimonio con una persona
del mismo sexo no es un derecho garantizado
constitucionalmente, en el caso podrian entrar
en liza derechos fundamentales como la digni-
dad, el libre desarrollo de la personalidad o la
igualdad e interdiccién de la discriminacién.
Por otra parte, y aun estimando que se trate de
un derecho protegido constitucionalmente, ya
se dicho que en las relaciones entre particula-



res, el derecho que se pretende hacer valer se
confronta con la libertad y la autonomia (arts.
9.1y 10.1 CE); por ello, si no ha mediado el
legislador ordinario como ha ocurrido en el
dmbito laboral, a la vista de las circunstancias
del caso, los intereses en liza y la posicién en
la que se encuentren los sujetos, su virtualidad
podrd quedar neutralizada por tales derechos
—de hecho es criterio generalizado que sélo
en los supuestos en los que se trata de dmbitos
socialmente relevantes o el sujeto que esgrime
su autonomia se encuentra en una posicién
dominante en el mercado o en la sociedad, no
ha de prevalecer tal autonomia—.

V.- Expuestas las posibles lecturas o posibi-
lidades, resulta razonable esperar un posicio-
namiento de quien escribe estas lineas. Sobre
mucho de lo dicho tengo, cémo no, criterio,
pero antes de exponerlo considero util realizar
algunas consideraciones sobre el matrimonio,
su contenido, funcién y posicion. Y es que ta-
les consideraciones no son ajenas a mi opinién
sobre el tema que nos ocupa.

C) ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE
EL MATRIMONIO, SU FUNCION Y
CONTENIDO ESENCIAL

I.- Cuando en obras generales de Derecho
Civil se aborda el tema del matrimonio no es
extraio que se aluda a su variabilidad. Variabi-
lidad en el sentido de que su conceptuacién y
significado dependen de cada momento hist6-
rico. Sin embargo, siendo lo anterior evidente,
y ademds no discutido, a veces, y nuevamente
es un ejemplo de ello la polémica planteada
al hilo de la aprobacién y gestacién de la Ley
13/2005, da la impresién de que se evoca una
idea de matrimonio inmutable a lo largo de los
siglos y casi prejuridica.

En la historia pueden encontrarse hitos, de
distinta trascendencia y significado, que ilus-
tran esa transformacién (véase, al respecto, la
ilustrativa monografia de COONTZ). Alguno
de ellos es, cuando menos para nosotros, bas-
tante reciente. Asi, y sin ningin orden con-
creto, puede aludirse a su consideracién como
una institucién exclusivamente civil y por tan-

to sometida sélo a las leyes del Estado, a su
desconexién; y en ella se ha hecho ya especial
incidencia, en el plano juridico respecto de la
procreacién, la disolubilidad y la progresiva
facilitacién de la misma, o la igualdad de los
cényuges. Hoy en dia, ademds, en el imagi-
nario social y en la percepcion individual, el
matrimonio, sin que se obvien su trascenden-
cia y efectos econémicos, se contempla —y a
ello no es ajeno el cambio de las condiciones
econdmicas, la potenciacién de la autonomia
personal y la igualdad de la mujer— como un
medio de satisfaccién emocional y sexual y no
con un cardcter cuasicomercial. Y no convie-
ne obviar, en fin, que se estd produciendo una
cierta pérdida de centralidad del mismo. Entre
las causas se encuentra un cierto rechazo de la
figura —sea por lo que el nombre evoca o sea
porque implica una institucionalizacién—,
pero ello ha venido claramente posibilitado
por la aceptacion de las relaciones no matrimo-
niales y por la igualdad de los hijos ante la Ley
con independencia de su origen matrimonial o
no (que ha determinado que el matrimonio no
se busque como un medio legitimador). Pero es
que, ademds, esa pérdida de centralidad viene
de alguna manera impulsada por los poderes
publicos a través de la regulacién de institu-
ciones de pareja que tienden y atienden a los
mismos intereses que lo que denominamos
matrimonio.

II.- En el Derecho Civil no suele dedicarse
mucho esfuerzo a conceptuar el matrimonio.
Ciertamente en cualquier Manual o Tratado
puede hallarse una definicién. Lo que ocurre
es que, superada ya la etapa de mimetismo con
el modelo candnico, en esas definiciones los
términos de union estable, comunidad de vida,
comunidad plena que se utilizan (de institucion
Juridica de relevancia social que permite realizar
la vida en comiin de la pareja habla el Preimbu-
lo de la Ley 13/2005) a duras penas permiten
intuir los elementos que en el plano juridico se
puedan ofrecer como estructurales.

Esta es la razén por la que, cuando se habla
de consentimiento matrimonial (no hay matri-
monio sin consentimiento matrimonial, reza el
art 45 1 CQC), la reflexién sobre el contenido o
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tipo legal —del que se dice es extraordinaria-
mente amplio— que ha de ser asumido y que-
rido para entender que hay consentimiento y
por tanto matrimonio, se realiza en términos
muy amplios y no definidos més alld de for-
mulaciones generales. Y asi se dice que los con-
trayentes deben tener la voluntad especifica de
realizar entre s los fines asignados a la institu-
cién o que matrimonial es el consentimiento
dirigido a alguna de las posibles concreciones
de la relacién que genéricamente se configu-
ra en los arts. 66 ss. La ténica de la generali-
dad es no s6lo comprensible sino dificilmente
evitable, y es que no sé6lo se debe a la falta de
prdctica derivada de la sustraccién tradicional
de la materia al Derecho Civil —en un sistema
de matrimonio civil subsidiario, la misma era
monopolizada por el Derecho y jurisprudencia
candnicos— sino a la ya mencionada indefini-
cién de cudles serfan los elementos esenciales
que definirfan el matrimonio de suerte que su
exclusién determinara que no haya consenti-
miento matrimonial; ello (y son palabras toma-
das casi textualmente del maestro LACRUZ)
en estrecha relacién con una mayor cautela
por parte del Derecho Civil de cara a indagar
en las representaciones de los contrayentes y la
ponderacién de las exigencias de la seguridad
juridica en la relaciones de estado civil.

Es cierto que en los articulos 67 y 68 CC
se proporcionan, bajo la férmula de deberes,
unas directrices que implican una comunidad
de vida y de algin modo la perfilan (vid. tam-
bién art. 1 Cédigo de Familia cataldn), pero
sencillamente resulta estéril por imposible pre-
cisar en abstracto la posicién o relevancia de
cada uno de ellos en la configuracién juridica
del matrimonio. Es extrafio al mundo juridico
hablar de instituciones intuibles pero dificil-
mente definibles con rigor y precision, pero
algo de esto es lo que ocurre con el matrimo-
nio. Y es que, y ya colocados en el plano del
incumplimiento, repdrese en la evidente impo-
sibilidad de constreqir al cumplimiento de los
deberes que dibujan la institucién (excepcién
hecha, por supuesto, de la obligacién de ali-
mentos. En el recurso de inconstitucionalidad
planteado, sin embargo, se considera que el

matrimonio es, en su nucleo central y bésico,
una institucion de contornos precisos que res-
ponde a la légica de las necesidades naturales y
sociales de nuestra especie.

DPues bien, resulta que en este panorama de
transformacionesy de indefinicion, la diversidad
sexual ha sido hasta ahora uno de los datos cla-
ramente caracterizadores del matrimonio. De
ahf que no pueda negarse la magnitud y tras-
cendencia del cambio introducido por la Ley
13/2005. Para unos implicard una variacién
objetiva de la institucién y para otros, dado
que no resulta alterado el contenido, se tratard
de una modificacién subjetiva. En todo caso
ha determinado que en el mundo juridico es-
panol —y no sélo en la civilistica— vuelva a
hablarse del concepto de matrimonio, cierta-
mente casi siempre para poner de manifiesto
que se altera una institucién milenaria o se
traiciona la esencia de la institucién.

III.- El matrimonio se identifica con una
unién estable, constituida por la voluntad de
dos personas, basada en la atraccién sexual y
el afecto y determinante de un proyecto vital
conjunto y a la que se accede a través de la ex-
presién, formal, de un consentimiento.

Semejante atraccién y afecto sélo se ha pre-
dicado del hombre y la mujer entre si. Pero
resulta que se ha hecho evidente que las pare-
jas homosexuales se colocan en un escenario
similar: impulsados también por la atraccién
sexual y el afecto, establecen uniones estables
que implican un proyecto vital conjunto. Ya
nadie discute que tales uniones deben ser regu-
ladas juridicamente (de hecho, en las Leyes au-
tonémicas de parejas, y a ello se hard referencia
en breve, reciben la misma regulacién que las
uniones heterosexuales; cfr., sin embargo, la
estructura de la Ley catalana 8/1998); e inclu-
so se llega a dar por bueno ello es exigencia de
los articulos 10.1 y 14 CE.

Tampoco entre nosotros hay oposicién a
que esa regulacion sea similar o igual que la del
matrimonio (las reservas se plantean siempre
respecto de la filiacién, pero lo relativo a ésta
propiamente no forma parte del nicleo del es-
tatuto matrimonial). Pero, ;por qué no puede



ser la del matrimonio? Sin duda, para muchos,
la respuesta serfa porque la Constitucién lo
impide. Sin embargo, olvidémonos por un
momento del articulo 32 I CE —aqui toda-
via no se ha hecho ningtn pronunciamiento al
respecto— y coloquémonos sélo en el terreno
de lo que se considera mds conveniente.

No creo aventurado decir que, en el escena-
rio que se acaba de disefar, el argumento funda-
mental en contra del matrimonio homosexual
serfa el de su diferencia respecto del matrimonio
entre hombre y mujer, y que en ello subyace la
consideracion que dos hombres y dos mujeres
son algo distinto a un hombre y mujer.

Ciertamente dos hombres o dos mujeres,
amén de no ser lo mismo entre si, no son tam-
poco un hombre y una mujer; pero la clave
reside en si sus parejas deben ser distintas para
el Derecho cuando tiene en cuenta esa vida en
comun para perfilar una institucién juridica.
Yo creo que sélo deben ser distintas si hay una
razén que lo justifique.

A menudo la razén que se esgrime para la
diferencia es la reproduccién, pues un hombre
y una mujer pueden reproducirse entre si y sin
embargo no lo pueden hacer dos hombres o
dos mujeres. Y ciertamente esta serfa una ra-
z6n atendible si la prole —la aptitud y la in-
tencién de procrear— formara parte del conte-
nido esencial del matrimonio, o, incluso si, aun
no formando parte —como no lo hace—, el
que se tratara juridicamente de modo distin-
to a las parejas heterosexuales y homosexua-
les fuera un factor claramente favorecedor de
la reproduccién —y aceptando pues que ese
favorecimiento es algo deseable—. Pero las
normas sobre el matrimonio no privilegian las
relaciones heterosexuales procreativas, no requie-
ren capacidad o intencién de concebir niios, ni
la fertilidad es una condicion del matrimonio, y
ademds la comunidad facilita la procreacion sin
mirar el estado civil ni la orientacién sexual de
los padyes (tales ideas corresponde a la senten-
cia, ya aludida, de la Supreme Judicial Court
de Massachussets, Hillary Goodridge and others
v. Departament of Public Health, de 18 de no-
viembre de 2003).

IV.- Sentado lo anterior, y a mayor abun-
damiento, no debe olvidarse que la sencillez,
cuando va acompanada de la necesaria preci-
sién, es un valor importante en un sistema ju-
ridico (en el dictamen del Consejo de Estado
se dice, sin embargo, que la diversidad de mo-
delos de pareja llevaria, en consecuencia, a una
especializacion y a un enriquecimiento juridico y
lingiifstico). Si la igualdad y el libre desarrollo
de la personalidad exigen la institucionaliza-
cién de las parejas homosexuales y tal juridifi-
cacién conlleva el mismo contenido por lo que
hace al estatuto de la pareja, ;qué sentido tiene
diferenciarlas por el nombre? Francamente, no
habiendo una razén atendible que justifique
la diferencia, es dificil no ver en ella un claro
perfil de desvalor hacia la pareja homosexual.
Puede apelarse a la tradicién, pero la tradicién
—que, por cierto, en el Derecho de Familia
muy a menudo no es merecedora precisamen-
te de homenajes— sélo se debe mantener si lo
que nos ha llegado del pasado es util de cara al
futuro, y no parece que, en el caso, esa prucba
de utilidad resulte superada.

Pero volvamos a la realidad: en la Constitu-
cién se alude al matrimonio y esa alusion se ar-
ticula a través del reconocimiento del derecho
al mismo al hombre y a la mujer. Las conside-
raciones anteriores se han hecho desde la pers-
pectiva de lo que se considera mejor, pero no
siempre un texto constitucional permite lograr
lo que, en perspectiva ciertamente subjetiva,
se considera bueno. En tal caso, aun no com-
partiendo la regla de juego y propugnando su
modificacién, no queda sino acatarla ;Es éste
el caso? Yo creo, por lo que se dird a continua-
cién, que no.

D) APUNTE FINAL SOBRE
CONSTITUCIONALIDAD

I.- El articulo 32 I CE estd redactado de
forma que evidencia el claro propésito de ex-
presar la igualdad entre los cényuges como
concrecién, innecesaria en lo juridico pero
efectiva como gesto (habida cuenta del terri-
ble panorama legal de discriminacién hacia la
mujer con el que la Carta Magna dio al traste),
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de lo establecido en los art. 9.2 y 14 CE. Un
aspecto trascendente, y no discutido, del pre-
cepto es que el matrimonio se consagra como
un derecho y que tal consagracién extiende
un manto de garantia sobre la institucién. De
modo que la polémica queda centrada en la
repercusién constitucional de la referencia al
hombre y a la mujer: determinante o configu-
radora del perfil de la institucién garantizada,
s6lo circunscrita a sehalar quiénes son los titu-
lares del derecho constitucional, o irrelevante a
uno y otro efecto.

La consideracién de que el matrimonio
entre homosexuales es inconstitucional parte
de que el contenido esencial del derecho (cfr.
art. 53.1 CE) exige que se reserve al hombre
y a la mujer (entre si); y ello porque si se per-
mitiera casarse a las personas del mismo sexo
se habrfa mutado la institucién —configurada
en la Constitucién como exclusivamente he-
terosexual— y por tanto el aludido contenido
esencial.

No se trata de discutir que en la representa-
cién del matrimonio que se pudo hacer el le-
gislador constitucional los sujetos eran el hom-
bre y la mujer (jera la Espafia de 1978!), ni de
afirmar que el legislador quiso conscientemente
dejar el tema abierto. Pero de lo mismo no hay
que inferir que los constituyentes que, ni a du-
ras penas podrian hacerse cabal representacién
de que hoy la juridificacién de las parejas ho-
mosexuales serfa no sélo undnimemente acep-
tada sino considerada por muchos exigencia
de la propia Constitucién —y recuérdese que
este extremo era negado, todavia en 1994, por
el propio Tribunal Constitucional—, tuvieran
el decidido y firme propésito del excluir del
matrimonio a las personas del mismo sexo.

Podria pensarse que participando de lo an-
terior, y yo lo hago, se da por despejado todo
posible obstéculo a la constitucionalidad. Pero
puede no ser exactamente asi, porque una cosa
es considerar que no estaba entre las preocu-
paciones del legislador constitucional erigir la
diversidad sexual como configuradora del ma-
trimonio, y otra que Aoy tal caracteristica no
lo sea realmente, en cuanto que exigida por la
propia garantia del instituto matrimonio —pre-

supuesto de la efectividad del contenido esencial
del derecho—. Y asf serfa caso de que se pen-
sara que el matrimonio deja de ser reconocible
como tal, que ha mutado hasta desdibujarse
realmente su imagen, o que ha transformado
su valor fundamental en la sociedad por el he-
cho de que se casen dos personas del mismo
sexo. Sin embargo, yo tampoco creo que sea
asi: la percepcién social del matrimonio —en
cuanto institucién exclusivamente civil— no
parece que haya variado, ni que se haya di-
luido su imagen o que no pueda cumplir las
funciones que hasta ahora cumplia. Antes al
contrario, y ya se ha dicho, de alguna mane-
ra queda reforzado. Por eso creo que se acierta
en el diagnéstico de la situacién cuando en el
Predmbulo de la Ley se dice que se respeta la
configuracion objetiva de la institucién. El cam-
bio es revolucionario, pero no para los sujetos
tradicionales del matrimonio —el contenido
esencial de su derecho no resulta afectado—,
sino para las parejas homosexuales.

I1.- Lo dicho supone un posicionamiento a
favor de la constitucionalidad del matrimonio
entre personas del mismo sexo. Pero decir que
es constitucional porque no se lesiona la ga-
rantfa del matrimonio y, por tanto, no resulta
afectado el contenido esencial del derecho al
mismo, deja sin resolver todavia la cuestién de
los sujetos a los que se garantizaria constitu-
cionalmente el derecho. La interpretacién que
darfa alguna utilidad a la mencién del hombre
y la mujer serfa entender que es a estos, para
casarse entre si, a quienes se garantiza el de-
recho, y que su extensién a las parejas homo-
sexuales es una opcién —a mi juicio muy acer-
tada— del legislador ordinario. Y es que la otra
lectura, la de que el matrimonio homosexual
es exigencia constitucional, prescinde de dar
cualquier tipo de trascendencia a la referencia
al hombre y la mujer: sélo serviria a efectos
del gesto —irrelevante en el plano juridico— al
que se aludia al principio de este epigrafe.

¢Cudl es mi postura al respecto? Hace un
tiempo —cuando en el horizonte no era ima-
ginable la apertura del matrimonio a las pare-
jas homosexuales—, me mostraba proclive a la
mds contemporizadora de las dos lecturas: no se



trataba de una exigencia constitucional, pero
posibilitar que dos personas del mismo sexo
contrajeran matrimonio era perfectamente
disponible por parte del legislador ordinario.
Pero ahora, y es una impresién muy subjeti-
va, tengo para mi que, a medida que pasa el
tiempo y se normaliza el acceso al matrimonio
de las parejas homosexuales, es més dificil no
terminar viendo la situacién como exigencia
constitucional.

3. EL MATRIMONIO HACIA
FUERA: SU POSICION
Y SIGNIFICADO EN EL
ACTUAL MARCO DE
INSTITUCIONALIZACION DE
LA PAREJA

I.- El matrimonio ya no es entre nosotros el
tnico modelo juridico de pareja o de institu-
cionalizacién de la misma. Cuando, a finales de
los afios setenta, se incorpord a los programas
de Derecho de Familia el estudio de las parejas
no matrimoniales todavia se consideraba ne-
cesario incidir en la validez de los pactos entre
convivientes, apartando la sombra de la causa
ilicita. Ahora, sin embargo, ya nos encontra-
mos con que la regulacién de las parejas no
matrimoniales, ha generado un nuevo producto
juridico (a pesar de la diversidad normativa se
utiliza el singular para definirlo como género
frente al matrimonio) de creciente aceptacidn;
y ello obliga a reflexionar en conjunto sobre la
institucionalizacién de la pareja y, en defini-
tiva, sobre la posicién del matrimonio. Tal y
como al comienzo de este trabajo se sefialaba,
ahora fuera del matrimonio también hay ins-
titucién.

I1.- No creo equivocarme si digo que en la
civilistica espafiola estd muy extendida la opi-
nioén critica respecto del sentido de la regula-
cién de la pareja no matrimonial y, como se
verd a continuacién, yo comparto esa critica.
El hecho de que entre nosotros la regulacién de
las parejas no matrimoniales se haya realizado
por parte de Comunidades Auténomas zrufa

el debate de aspectos competenciales. Sin em-
bargo, conviene advertir que la posicién critica
es de fondo y que, aun siendo de enjundia los
temas de competencia, tal posicién no se co-
necta en lo sustancial con la diversidad legisla-
tiva en Espafia. Por eso, lo mismo se dirfa si el
Estado legislara sobre las mal llamadas parejas
de hecho o si (y esto es puramente una hipéte-
sis, dada la interpretacién pacifica que se hace
de la reserva al Estado en el articulo 149.1, 82
CE de la competencia sobre relaciones juridi-
co-civiles relativas a las formas de matrimonio)
en una Comunidad Auténoma se legislara de-
finiendo los requisitos de constitucién de un
modelo de pareja matrimonial y otro modelo
de pareja paralelo.

Hoy no se acierta a ver un interés, que re-
sulte atendible desde los poderes publicos, en
esa institucién paralela.

Se debe respetar la libertad de las perso-
nas de cara a mantener su relacién de pareja
al margen de un modelo institucionalizado
—y esto, por cierto, no resulta respetado en
aquellas normativas que se aplican sin una de-
claracién de voluntad de los miembros de la
pareja—. Pero lo que no debe hacerse, y ya estd
hecho, es precisamente disefiar desde los pode-
res publicos esa suerte de institucién paralela,
que cubre las mismas necesidades y expectati-
vas que el matrimonio, cuyo contenido se pa-
rece mucho y que cuando no se parece se percibe
por los afectados como un déficit.

Es posible que se piense que asi se concede
mds dmbito de libertad a las personas o que de
ese modo se da satisfaccién a quienes no de-
sean acomodarse a un modelo que se percibe
caduco y patriarcal. Pero la libertad exige que
una pareja pueda elegir entre acomodarse o no
a un modelo institucionalizado, pero no que
pueda elegir entre varios modelos cuando éstos
se parecen tanto entre si —incluso la tradicio-
nal diferencia respecto de la disolucién, pierde
relevancia después de la Ley 15/2005—. Y es
que la similitud es inevitable, no sélo porque
a menudo es buscada a propésito sino porque,
ademds, habida cuenta del contenido de lo que
hoy es propiamente el estatuto matrimonial,
aunque se quisiera serfa casi imposible marcar
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diferencias. No me refiero, por supuesto, a di-
ferencias en cuanto a la regla para solucionar
un tema en concreto (diferencias que en Es-
pana también existen respecto del matrimonio
habida cuenta de la diversidad legislativa), sino
respecto a los extremos o dmbitos (constitu-
cién, extincién, obligaciones entre la pareja,
efectos sucesorios, etc.) a regular.

:Qué decir, en fin, del rechazo no a la ins-
titucionalizacién sino a que ésta se produzca
a través del matrimonio? Pues que aceptar la
relevancia de tal percepcion o sensibilidad supo-
ne falta de reflexién y, en definitiva, descono-
cimiento de lo que Aoy es el matrimonio. Falta
de reflexién y desconocimiento que resulta es-
pecialmente grave en los poderes ptblicos en lo
que suponga falta de conciencia de los logros
de una sociedad democrdtica y ausencia de pe-
dagogia al respecto. Y es que, dando relevancia
a esa sensibilidad, se estd admitiendo implicita-
mente la existencia de razones objetivas que la
justifican; esto es, que el matrimonio es lo que
era (basado en la desigualdad, de inspiracién
religiosa, etc.) y que es un modelo cuyo recha-
zo ha de ser atendido. Es curioso, pero se trata
siempre de una lucha en torno al nombre: unos
quieren lograr un estatuto matrimonial, pero
que no se llame asi y en el caso de las parejas
homosexuales, que querfan que se llamara asf,
se aceptaba que lograran tal estatuto, pero no
que recibiera el mismo nombre.

III.- Vaya por delante que no se desconoce
que es imposible poner freno a la instituciona-
lizacién de un comportamiento social aceptado
y reiterado, pues comenzarfan, de un lado, a
aparecer normas juridicas aisladas y sectoriales
y, de otro, a reiterarse criterios jurisprudenciales
que en algin momento se plasmarfan en nor-
mas. Desde una posicién critica con la regula-
cién de relaciones de pareja se ha insistido, y yo
también lo he hecho, en que esa no regulacién
es perfectamente compatible, no podria no ser-
lo, con que la pareja pueda regular su relacién
a través de pactos, con que, ante los conflictos,
los tribunales diriman los mismos a la vista de lo
acordado y de la aplicacién de los institutos ge-
nerales (responsabilidad civil, enriquecimiento
injusto, sociedad, comunidad de bienes, etc.)

y que en ello tengan cabida consideraciones de
proteccion a la parte mds débil. Ello de por si ya
implica un nivel de institucionalizacién de baja
intensidad, que se incrementarfa en la medida
en la que los poderes publicos o instituciones
privadas tuvieran en cuenta la situacién —re-
cuérdese que el propio Tribunal Constitucional
consideré imperativo constitucional que los
convivientes recibieran el mismo tratamien-
to que los conyuges en tema de subrogacién
arrendaticia—. Es evidente que esto es lo que
comenzd a ocurrir a lo largo de los afios noven-
ta con las parejas de hecho, pero hubiera sido un
proceso con otro ritmo y cuya real intensidad y
trascendencia hubiera habido que ir calibrando
en funcién, cdmo no, de su extensién y tras-
cendencia social.

Pero lo que ha ocurrido en Espafa es que
ese proceso ha sido estimulado, impulsado y
acelerado desde los poderes publicos y en con-
creto desde la Comunidades Auténomas, pues
en la agenda de todos los gobiernos autonémi-
cos y/o de la oposicidn, tuviera o no la Comu-
nidad competencia en tema civil, se colocé en
lugar prioritario el legislar en tema de parejas
estables o de hecho. No habia Comunidad Au-
ténoma que pudiera dejar de hacerlo sin dar
la impresién de desatender los intereses de la
ciudadanfa y vulnerar todo un rosario de dere-
chos constitucionales. Y as{ en los tltimos diez
afos han visto la luz un importante nimero de
Leyes sobre parejas. De todas ellas, sélo las de
la Comunidades Auténomas con competencia
en tema de Derecho Civil entran a regular en
estatuto juridico privado de la pareja, limitdn-
dose el resto a cuestiones de Derecho Publico,
ciertamente con alguna extralimitacién: y es
que, si se obvia el cardcter civil de las normas
que establecen la posibilidad de realizar pactos
entre los miembros de la pareja habida cuenta
de que es un necesario colofén de la libertad
y autonomia personal, no puede hacerse lo
mismo ante una norma como el articulo 7 de
la Ley 5/2003 de Extremadura, que establece
una obligacién de compensacién econémica al
cese de la convivencia.

No se puede negar que la actuacién auto-
némica venia a cubrir una necesidad real y una



demanda mds que legitima: la de ofrecer un
marco institucional para las parejas del mismo
sexo que entonces no podfan contraer matri-
monio. Algunas de estas leyes, ademds, posibi-
litaron desde el principio que, via adopcidn, la
filiacién quedara determinada al mismo tiem-
po respecto de dos personas del mismo sexo;
posibilidad que posteriormente incorporaron
las que inicialmente no lo habian hecho. Pero
lo cierto es que, ofreciéndose un modelo insti-
tucional para la pareja con independencia del
sexo de sus integrantes, ha resultado que esas
leyes fundamentalmente han afectado a (o han
sido wrilizadas por, expresién que conviene
mids a aquellos casos en que su aplicacién viene
determinada por una declaracién de voluntad)
parejas heterosexuales.

Resulta 18gico el empeno autondémico en
construir un entramado juridico propio. Va
en la propia esencia del sistema. A la luz del
criterio del Tribunal Constitucional (SSTC
88/1993, de 12 de marzo y 156/1993, de 6 de
mayo) sobre la determinacién del 4mbito ma-
terial de la competencia autonémica en tema
civil (recuérdese: que lo nuevo guardara una
conexién con lo anteriormente regulado) po-
dia discutirse, y se ha hecho, si las cuestiones
reguladas en las Leyes autonémicas de Comu-
nidades con competencia en tema civil guar-
daban la conexidn necesaria con materias ya
reguladas en el respectivo ordenamiento. Pero
éste parece hoy un debate no se sabe si dormi-
do o periclitado (asi y cuando menos hacia el
futuro lo parece claramente respecto de Cata-
luna habida cuenta de que en el art. 129 de
su nuevo Estatuto de Autonomia se consagra
lo que se vino a llamar la tesis de mdximos: se
puede legislar sobre cualquier materia civil con
el limite de las materias reservadas al Estado
en el art. 149.1.82 CE). El recurso de incons-
titucionalidad planteado contra la Ley 2/2003
del Pais Vasco, que en buena medida se cen-
traba en este aspecto (en la interpretacién de
los términos conservar, modificar y desarrollar),
ha sido retirado. Es cierto que siempre estd
abierta la cuestién de constitucionalidad, pero
hoy, y por lo menos respecto del tema que nos
ocupa, la regulacién de parejas, parece que el

punto de mira se traslada a la s#ltima frontera:
a las materias en todo caso reservadas al Es-
tado en virtud del articulo 149.1.8° CE. Asi
ocurre con las normas para resolver los conflic-
tos de leyes. Tema, como se sabe, especialmente
problemdtico en algunas Leyes (al margen del
recurso de constitucionalidad 5297/2000, pre-
sentado por ochenta y tres parlamentarios del
Grupo Popular contra la totalidad de la Ley
6/2000 de Navarra, la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Navarra ha
planteado una cuestién de constitucionalidad,
la 228-2003, contra el art. 2.3 de la Ley, que
establece su aplicacién cuando al menos uno
de los miembros de la pareja tenga la vecindad
civil navarra). Y quizds ocurra en el futuro, y
en breve hablaremos de ello, con la reserva en
tema de relaciones juridico-civiles relativas a las
Jformas de matrimonio.

La situacion respecto de la institucionaliza-
cién de la pareja es en buena medida el resul-
tado de una cuestién de tiempos (se adelanté
a la reforma de legislacion estatal respecto del
matrimonio y la adopcién) y de reafirmacién
autondmica.

Es verdad que las Comunidades Auténo-
mas no han incurrido en la incoherencia de
duplicar recursos juridicos (matrimonio y pare-
ja no matrimonial) de los que dispusieran en
exclusiva: a pesar de la competencia autonémi-
ca para regular las relaciones entre los c6nyu-
ges y los efectos sucesorios del matrimonio, el
matrimonio en cuanto a su forma, requisitos y
establecimiento —es decir, determinar cudndo
hay matrimonio— es una competencia estatal.
Y es verdad también que el Estado tampoco
lo ha hecho —incurrir en semejante incohe-
rencia— porque no ha legislado regulando el
establecimiento de una institucién de pareja
no matrimonial. Yo espero, por lo que se dird
después, que no lo haga. Pero se han empeza-
do a oir voces que denuncian la situacién de
asimetria y discriminacion en la que viven los
espafioles que no disponen de la opcién que
tienen otros: elegir entre el matrimonio o una
pareja con efectos civiles. Y no sé si se aguanta-
1 la previsible presién. Es fécil resolver el tema
de la determinacién de la filiacién respecto de

NS
a
N
%3
2
o
o
°
4
N
S
S
I

o
w
[a)
I
(o]
i
=




.

N
Y
)
)
2
[-™
~
°
z
N
=]
<]
o~

TEORDER

dos personas del mismo sexo que no estdn ca-
sadas: la sede de la norma, por referencia, sin
mds, a la pareja no casada ha de estar en el
Cédigo Civil a propésito de la adopcién (ya
que ésta es la via que hoy por hoy el legislador
ha establecido para que en todos los casos la
filiacién pueda determinarse respecto de dos
personas del mismo sexo). Esta es una cues-
tién de filiacién respecto de la que es legisla-
dor estatal ya se ha pronunciado, en distintos
tiempos, respecto de los dos aspectos que lo
circunscriben ideolégicamente: que las parejas
no casadas pueden adoptar (disp. adic. 32 de la
Ley 21/1987, de 11 de noviembre) y que la fi-
liacién puede quedar determinada respecto de
dos personas del mismo sexo casadas. Ahora le
corresponde arreglar y centralizar en sede de
adopcién todos los flecos pendientes por una
reforma no acabada y que por esa razén arro-
ja resultados incoherentes. Pero quedan otros
asuntos, propiamente del estatuto de la pareja,
y que son de los que pueden aparecer en los
titulares de los periédicos: compensaciones en
caso de ruptura, derechos sucesorios o incluso
eventuales derechos de los acreedores. Piénsese
que se trata de parejas que se percibirfan en un
plano ya institucionalizado no sélo porque se
les aplicarfa la normativa de Derecho publico,
brinddndoles el mismo trato que al matrimo-
nio, de su Comunidad Auténoma, sino por-
que incluso habrian pasado frecuentemente
por el requisito de inscripcién en un Registro.
Depende de la presién medidtica, del progra-
ma electoral de determinados partidos, de las
Comunidades Auténomas donde se hagan oir
estas voces (piénsese, por ejemplo, en el peso
electoral de Andalucia), etc.

Quede sentado, pues, lo evidente: que si los
procesos normativos a menudo adolecen de la
falta de planificacion y estudio suficiente no
s6lo en el plano técnico sino en cuanto a las
situaciones a las que se quiere atender y a la
realidad que se pretende conformar, en el caso
espafiol la dificultad se acrecienta porque los
actores legislativos son distintos Parlamentos.
Pero a partir de de este dato, y comprendiendo
las causas, no puede dejar de decirse que el re-
sultado final es desconcertante y la situacidn,

contemplada en perspectiva general de institu-
cionalizacién de pareja, incoherente.

IV.- El hecho es que hoy el matrimonio
convive con otras instituciones de pareja con
contenido similar. Recuérdese que esa simi-
litud la predicamos de los dmbitos regulados
(constitucién, extincién, obligaciones de la
pareja, efectos sucesorios, etc.) y no siempre
de la concreta regla para regular un aspecto y
solucionar un conflicto. Ahf la diversidad exis-
te también dentro del matrimonio por efecto
de la diversidad legislativa autonémica. Y exis-
te, cdmo no, entre los diversos modelos auto-
némicos de pareja. De todos modos repdrese
en que, a menudo y luego incidiremos en ello,
el propio legislador autonémico, al regular la
pareja, les extiende normativa autonémica ini-
cialmente prevista para el matrimonio.

Si el 6rgano de produccién normativa fuera
el mismo, si se tratara de normas estatales, no
habrfa sino que reiterar lo anterior y esperar
y reclamar un momento refundador. Refun-
dacién que en realidad supondria el manteni-
miento de una institucién de pareja que a buen
seguro se seguirfa llamando matrimonio. Es el
poder de los conceptos arquetipicos. Cabria in-
cluso especular sobre si en tal refundacién ha-
bria de reflexionarse sobre la trascendencia del
consentimiento y de la forma. Ahora respecto
del matrimonio se trata de elementos esencia-
les: sélo estdn casados los que quieren casarse
y para estarlo su consentimiento se tiene que
expresar de determinada forma. Pero no es as
en diversas Leyes autonémicas de parejas pues
en unas cuantas de ellas se configura una ins-
titucién de pareja —se aplica el régimen civil
de la Ley— aunque sus miembros no hayan
expresado ningtn consentimiento al respecto.

Lo que en el matrimonio nos parece evi-
dente, que nadie puede considerarse casado si
no expresa su consentimiento y, por razones
de seguridad, lo hace de determinada forma,
parece que ha dejado de ser tan importante en
las instituciones de pareja no matrimonial. En
el caso del matrimonio se consideraria que se
vulnera la Constitucién (el derecho a casarse
implica también el de no casarse y ello se co-
necta con el libre desarrollo de la personalidad)



y no se acierta a ver la razén por la que no ocu-
rre lo propio en las parejas no matrimoniales.
Y asi se hizo evidente en Baleares y Pais Vasco
donde la inscripcién en un Registro resulta
constitutiva —como lo resulta finalmente en
Galicia—. Es verdad que la exclusiva compe-
tencia estatal en tema de Registros Puablicos
fue un importante elemento disuasorio (clara-
mente tomado en consideracién por Aragdn,
cfr. art. 2 Ley 6/1999, y a lo que parece, cfr.
disposicién final segunda Ley 10/1998, por
Catalufna). Pero, amén de que podia haberse
exigido manifestacién en escritura publica (as
lo exige la Ley catalana para las uniones ho-
mosexuales), lo cierto es que el Derecho va 4
la caza de la pareja e institucionaliza a partir
de lo que considera hechos concluyentes. Las
parejas son ciertamente de hecho en la medida
en la que el Derecho las entiende constituidas
sin una declaracién de voluntad.

Cuanto se ha manifestado aqui parece ha-
berse asumido por el legislador gallego. En la
redaccién originaria de la disposicién adicio-
nal tercera de la Ley 2/2006 de Derecho Civil
de Galicia, se extendian a las relaciones mari-
tales los derechos y obligaciones reconocidos a
los conyuges y se consideraba que tal relacién
existia por el hecho de convivir un afo o tener
hijos en comtn. Sin embargo, un afio después,
en virtud de la Ley 10/2007 se modifica tal
disposicién adicional y pasa a requerirse ins-
cripcién en el Registro de Parejas de Hecho de
Galicia y expresién de voluntad de equipara-
cién de efectos a los del matrimonio. La Expo-
sicién de Motivos invoca para la modificaciéon
el libre desarrollo de la personalidad, el princi-
pio de igualdad ante la ley y la salvaguarda de
la seguridad juridica.

Pero las leyes son autonémicas y desde lue-
go no van a ser derogadas. Se ha dicho que la
regulacién sustantiva —con contenido civil y
no puramente administrativo— de las parejas
de hecho contenida en las leyes de la Comu-
nidades Auténomas con competencia en tema
de Derecho civil debe ser considerada incons-
titucional pues constituyen una clase de matri-
monio y entendiendo que ello quedaria vetado
por la competencia exclusiva del Estado en

tema de relaciones juridico-civiles relativas a las
Jformas del matrimonio (art. 149.1.82 CE).

sPuede hablarse realmente de clase de ma-
trimonio? La respuesta negativa necesariamen-
te ha de pivotar en torno a la idea de que se
trata de instituciones distintas y de que no se
expresa un consentimiento matrimonial ni se
observan las formas exigibles al matrimonio.
En esta linea, ademds, se ubicarfan quienes
justifican la existencia de otra institucion de
pareja como algo distinto del matrimonio. Sin
embargo, la cercania es evidente y lo es mds
en aquellas Comunidades que extienden su
regulacion, civil, sobre el matrimonio a las pa-
rejas institucionalizadas no casadas. Es cierto
que una cierta extensidon hay siempre que una
regla prevista para el matrimonio se establece
también para las parejas no casadas, pero la
misma se realiza sin paliativos cuando toda la
legislacién autonémica sobre el matrimonio se
aplica a las parejas (vid. art. 13 y disposicion
adicional segunda Ley 18/2001 de Baleares y
art. 9 y disposicidn adicional primera de la Ley
2/2003 del Pais Vasco). La mencionada exten-
sion se realiza en sede de especifica regulacion
de parejas, pero puede hacerse también desde
fuera y asi en la ya mencionada disposicion
adicional tercera de la Ley 2/2006 de Derecho
Civil de Galicia se extienden a los miembros
de la pareja los derechos y obligaciones que tal
Ley reconoce a los cényuges.

Nétese que es en los tres Derechos en los
que se establece la inscripcién constitutiva
donde se produce la equiparacién en bloque.
Incluso en Galicia se requiere la expresién de
la voluntad de equiparacién. No serd matri-
monio, pero se le da el mismo tratamiento.
Sélo el modo de establecimiento (la forma) y
la extincién —ahora extraordinariamente fa-
cilitada en el matrimonio— son distintos. Es
cierto que pueden existir diferencias porque la
equiparacion es a efectos de la legislacién au-
tonémica y no de la legislacién estatal que sea
aplicable supletoriamente, pero en tal caso se
trata de materias que entran dentro del dmbito
competencial autondmico. En realidad, y por
lo que hace a las Comunidades con competen-
cia civil, la competencia exclusiva del Estado
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parece limitarse a la constitucién y extincién
del vinculo matrimonial. En estas condiciones
es dificil no ver una suerte de matrimonio au-
tondémico.

en que de tener razén al respecto era cons-
ciente de que sélo la tendrfa a término pues
el plano de la comparacién —y, por tanto, del
trato discriminatorio— se harfa mds evidente

Pero, al margen de lo anterior, las dudas de en la medida en la que se avanzara en la insti-

constitucionalidad pueden venir de la mano
de la garantia institucional del matrimonio.

tucionalizacién de las convivencias estables y
su régimen se fuera pareciendo o identificando
con el del matrimonio. Pues bien, cuando me-
nos en algunas Comunidades, estamos franca-
mente cerca de esa situacion. Podrian ponerse

Ha sido habitual decir que tal garantia impide
que al matrimonio se le trate peor que a las pa-
rejas no matrimoniales. Al respecto yo he afir-
mado que determinadas cargas o restricciones
no deben enjuiciarse aisladamente sino en el

ejemplos varios de situaciones mds gravosas
para el matrimonio, pero sefialemos, porque es
de habitual referencia, la necesidad de declara-
cién judicial para su disolucién (y ello aunque
ahora tal disolucién se haya facilitado extraor-
dinariamente).

conjunto del régimen especifico del matrimo-
nio; régimen al que también se aparejan espe-
cial proteccién y beneficios. Incidfa, ademds,
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