CARMEN PENA GARCIA *

GRAVE DEFECTO DE DISCRECION
DE JUICIO Y HOMOSEXUALIDAD
EN LA JURISPRUDENCIA POSTCODICIAL

En relacién a la cuestién de la incidencia de la homosexualidad en la
validez del matrimonio, se percibe en lineas generales, en la doctrina y
la jurisprudencia candnica, una excesiva focalizacién en torno al ca-
non 1095, 3.°, de modo que se dejan de lado otras dimensiones del fe-
némeno homosexual que pueden tener relevancia juridica. En efecto,
desde que, a finales de los anos 60, la Rota Romana comenzé a desa-
rrollar, en supuestos de homosexualidad, el novedoso capitulo de inca-
pacidad para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio, tanto
la jurisprudencia como la doctrina canénica han centrado en este capi-
tulo su reflexiéon sobre la relevancia juridica de la homosexualidad, lo
que ha provocado un cierto olvido de otros causales de nulidad que pue-
den darse igualmente cuando contrae matrimonio un sujeto con ten-
dencias homosexuales.

A este respecto, uno de los capitulos en que méas se ha notado este
giro jurisprudencial producido tras el Concilio es precisamente el del
grave defecto de discrecion de juicio, el cual ha desaparecido practi-
camente de la reflexién candnica relativa a la incidencia de la homo-
sexualidad en la validez del matrimonio. A nuestro juicio, sin embar-
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go, un conocimiento adecuado de las caracteristicas y tipologia de la
homosexualidad puede arrojar interesantes consideraciones en torno
a la discrecién de juicio de los sujetos que presentan esta orientacién
sexual.

I. BREVE DESCRIPCION DEL FENOMENO HOMOSEXUAL

La homosexualidad es un fenémeno complejo, que admite aproxi-
maciones pluridisciplinares, y que presenta cuestiones de gran interés
en todos los ambitos de estudio'. No obstante, por las limitaciones de
este trabajo, nos centraremos en aquellas cuestiones que guarden una
relacion directa con el objeto de nuestro estudio: el grave defecto de dis-
crecion de juicio.

' Entre las aproximaciones recientes a la cuestiéon homosexual, hechas desde
diversas perspectivas, cabe citar, entre otros: AA.VV., Gay and lesbian studies reader,
Nueva York 1993; AA.VV., Homosexualidad: ciencia y conciencia, Santander 1981;
V. J. AriaGa - J. M. CortEs, Identidad y diferencia. Sobre la cultura gay en Espatia, Ma-
drid-Barcelona 2000; R. M. Barp - M. K. Bairp (ed.), Homosexuality: debating the is-
sues, Nueva York 1995; R. Baver, Homosexuality and American Psychiatry: the poli-
tics of diagnosis, Princeton 1987; J. BosweLL, Cristianismo, tolerancia social y
homosexualidad, Barcelona 1993; X. M. BuxaN (ed.), Conciencia de un singular deseo.
Estudios lesbianos y gays en el Estado Espariol, Barcelona 1997; C. CarpIN, Guerreros,
chamanes y travestis, Barcelona 1989; J. CoLEMAN, Revolucion y hermenéutica homo-
sexual: Concilium 193 (1984) 433-448; Ipem, Homosexuality: catholic teaching and
pastoral care, Nueva York 1995; D. EriBoN, Reflexiones sobre la cuestion gay, Barcelo-
na 2001; J. M. Finnis, Derecho, moral y orientacion sexual: Persona y Derecho 41
(1999) 583-620; J. Garo (ed.), La homosexualidad: un debate abierto, Bilbao 1996;
A. Garcia VALDES, Historia y presente de la homosexualidad, Madrid 1981; D. F. GREEN-
BERG, The construction of homosexuality, Chicago 1988; J. A. HERRERO Brasas, La socie-
dad gay. Una invisible minoria, Madrid 2001; J. N. Katz, The invention of heterosexua-
lity, Nueva York 1995; E. Kosorsky SEpGWICK, Epistemologia del armario, Barcelona
1998; S. LE Vay, El cerebro sexual, Madrid 1995; Ipem, Queer science: the use and abuse
of research into homosexuality, Cambridge 1996; McWHIRTER - SANDERS - REINIscH, Ho-
mosexuality/Heterosexuality: Concepts of sexual orientation I, Nueva York 1990; R. M.
MEripA JiMENEZ (ed.), Sexualidades transgresoras. Una antologia de estudios queer,
Barcelona 2002; A. MiraBET 1 MuLLoL, Homosexualidad hoy, Barcelona 1985; N. PEREZ
CaNovas, Homosexualidad, homosexuales y uniones homosexuales en el Derecho espa-
7iol, Granada 1996; M. Rusg, La homosexualidad, Madrid 1989; J. ScHLIcK - M. Zim-
MERMANN, L'homosexuel(le) dans les sociétés civiles et religieuses, Estrasburgo 1985;
R. Jr. ScuNEIDER, The best of the Harvard Gay and Lesbian Review, Filadelfia 1997,
S. Soriano Rusio, Cémo se vive la homosexualidad y el lesbianismo, Salamanca
1999; etc.
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1. CUESTIONES RELATIVAS AL CONCEPTO

La homosexualidad viene habitualmente conceptuada, segin la defi-
nicién propuesta por la Organizacién Mundial de la Salud, como la
atraccion sexual exclusiva o predominante hacia personas del mismo se-
x0, con o sin relacion fisica®.

Esta concepcion presenta la ventaja de ser la mas general y neutra
posible, al evitar el peligro de dejarse influir por prejuicios y concepcio-
nes preconcebidas ya en el mismo acto de la definicion del concepto. No
obstante, resulta quizds conveniente, por su excesiva simplicidad, com-
pletarla con otras definiciones que presten mas atencién al aspecto an-
tropoldégico de la homosexualidad y a una concepcién unitaria de la per-
sona y de la sexualidad. En este sentido, la homosexualidad podria ser
definida como agquella condicion de la persona segiin la cual ésta se halla
constitutivamente inclinada a relacionarse afectiva y sexualmente con per-
sonas de su mismo sexo, sea de modo exclusivo o preferente®. Es la per-
sona humana integral la que, de un modo constitutivo, no s6lo compor-
tamental, se siente y —excepto en casos patolégicos de represiéon o
disociacién— se reconoce y vivencia a si misma como atraida por las
personas de su mismo sexo.

En principio, de conformidad con las conclusiones de las ciencias
humanas, esta condicién homosexual no es en si misma patolégica, ni
indica per se la existencia de trastorno mental alguno en el sujeto. Los
homosexuales, como los heterosexuales, podran padecer enfermedades
o trastornos psiquicos —algunas veces como consecuencia directa del
estigma y la exclusién social provocada por una sociedad que rechaza
esta condicién—*, pero no puede considerarse toda homosexualidad co-
mo patoldgica o psiquicamente perversa.

2 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, CIE-10. Trastornos mentales y del compor-

tamiento. Descripciones clinicas y pautas para el diagndstico, Madrid 1992, 273.

> En la elaboracién de esta definicién de homosexualidad, se ha tomado como
punto de partida la ofrecida por Vidal y Fernandez-Martos: la homosexualidad como
«condicién humana de un ser personal que en el nivel de la sexualidad se caracteri-
za por la peculiaridad de sentirse constitutivamente instalado en la forma de expre-
sién exclusiva con un partener del mismo sexo» (J. M. FERNANDEZ-MARTOS - M. VIDAL,
«Aclaraciones fundamentales. Nombre, definicion, tipos y normalidad», en AA.VV.,
Homosexualidad: ciencia y conciencia, 10-11).

* En este sentido, denuncia Pérez-Canovas que «el hecho constatado de que el
porcentaje de neurosis y suicidios sea especialmente alto entre homosexuales no sig-
nifica que la homosexualidad sea una conducta neurotizante, y menos adn intrinseca-
mente neurética. Lo que, obviamente, resulta neurotizante para el homosexual es el
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Por otro lado, la consideracién de la homosexualidad como una con-
dicién constitutiva de la persona implica que, al igual que ocurre con la
heterosexualidad, el criterio definitorio de la homosexualidad no sera
nunca la mera actividad sexual, sino la orientacion sexual profunda del
sujeto.

Esto conduce ya a una primera distincién imprescindible para una
correcta comprensién del fenémeno homosexual: la distincién entre
una homosexualidad episédica y la verdadera condicién homosexual.
Se entiende por homosexualidad episédica aquella actividad o compor-
tamiento homosexual esporadico y ocasional, que tiene lugar general-
mente como mecanismo de compensacién cuando son materialmente
imposibles las relaciones con personas del sexo opuesto®. Esta activi-
dad es relativamente frecuente en personas heterosexuales que se en-
cuentran en ambientes cerrados (carceles, embarcaciones, internados,
etc.), sin tener posibilidad de acceso a personas de otro sexo, y suele de-
saparecer automaticamente al cesar la coyuntura concreta que la mo-
tivé. No puede hablarse en estos casos, por consiguiente, de personas
homosexuales ni de una orientacién sexual homotrépica, al no existir
en el sujeto una verdadera pulsién —ni exclusiva, ni tan siquiera pre-
ferente— hacia individuos de su mismo sexo. No obstante, en la praxis,
puede resultar dificil en ocasiones delimitar si una determinada con-
ducta homosexual mantenida por sujetos en principio heterosexuales
debe ser atribuida exclusivamente a estos mecanismos compensatorios
de la sexualidad o, por el contrario, son indicio de una cierta inclina-
cién homosexual presente en el sujeto o incluso de una posible bise-
xualidad.

2. HOMOSEXUALIDAD Y BISEXUALIDAD

Si la distincién entre la actividad homosexual episédica y la condi-
cién homosexual es clara y universalmente aceptada, mucho mas com-
plicada se presenta la distincién entre homosexualidad y bisexualidad,

rechazo y la eventual persecucion de que es objeto por parte de la sociedad [...] La for-
ma mas comun de hacer frente a este rechazo social es pasar por heterosexual, lo que
obliga a los homosexuales a vivir una doble vida para ocultar su realidad sexual, y es-
to potencialmente es una fuente de problemas psicolégicos y emocionales» (N. PEREz-
CaNovas, Homosexualidad, homosexuales y uniones homosexuales en el Derecho espa-
7iol, o.c., 37).

5 M. Eck, Sodoma. Ensayo sobre la homosexualidad, Barcelona 1969, 13-14; J. J.
Garcia FaiLpe, Manual de Psiquiatria forense candnica, Salamanca 1991, 309; etc.
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entendiendo por tal la atraccién erética que tiene por objeto indistinta-
mente a personas de un sexo o de otro.

En el estado actual del conocimiento cientifico respecto a la homose-
xualidad, parece un dato cominmente aceptado la existencia de un con-
tinuum hetero-homosexual, que aparece como consecuencia de la com-
plejidad de las tendencias y comportamientos sexuales, que dificultan la
delimitacién de fronteras precisas e inamovibles entre homosexualidad y
heterosexualidad. En este sentido, destaca por su aceptacién universal la
escala propuesta en 1948 por Kinsey®, en la que distingue cinco grados
entre la heterosexualidad absoluta y la homosexualidad absoluta:

0. Exclusivamente heterosexual, sin ningtin elemento homosexual.

1. Predominantemente heterosexual, s6lo accidentalmente homo-
sexual.

2. Predominantemente heterosexual, pero algo més que acciden-

talmente homosexual.

Igualmente heterosexual que homosexual.

4. Predominantemente homosexual, pero algo més que accidental-
mente heterosexual.

5. Predominantemente homosexual, s6lo accidentalmente hetero-
sexual.

6. Exclusivamente homosexual.

W

Aunque el estudio de Kinsey ha recibido numerosas y fundadas cri-
ticas en el ambito cientifico’, tanto por sus discutibles bases metodo-
légicas, como, fundamentalmente, por haber tomado en considera-

¢ A. KINSEY - W. PoMEROY - C. E. MaRTIN, Sexual behaviour in the human male, Fi-
ladelfia 1948. Aunque mas recientemente, algunos autores, como Klein y otros, han
propuesto nuevos modelos de clasificacién, mas complejos —el llamado modelo
multivariable dindmico— lo cierto es que no han obtenido la aceptacién universal de
la escala Kinsey, ni han conseguido desbancarla. Sobre ese modelo, puede verse
F. KLEIN - B. SEPEKOFF - T. J. WOLF, «Sexual orientation: a multi-variate dynamic pro-
cess», Journal of homosexuality 11 (1985) 35-49; S. Soriano Rusio, Cémo se vive la ho-
mosexualidad y el lesbianismo, o.c., 22-29.

” Entre sus deficiencias, se han sefialado el atomismo y monismo biolégico que
caracteriza el Informe; que se sobrepasa el limite cientifico, convirtiendo el acto en
norma; que se trata de un estudio estatico que no tiene en cuenta la causalidad, sen-
tido, significado y efecto de la actividad sexual, etc.: D. P. GEppEs, An analysis of the
Kinsey reports on sexual behaviour in the human male and female (citado en: H. van
SPUKER, La inclinacién homosexual, Barcelona 1971, 226, nota 10); E. BERGLER, «La
homosexualidad y la encuesta Kinsey», en A. M. KricH, Los homosexuales vistos por
st mismos y por sus médicos, Madrid 1966, 324-355; etc.
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cién unicamente la actividad homoerética —y, més concretamente, el
orgasmo— en vez de los sentimientos o la tendencia homosexual, lo
cierto es que esta escala resulta de una indudable utilidad practica, al
permitir una gradacion, universalmente aceptada, de los diversos gra-
dos de bisexualismo que pueden darse entre la heterosexualidad pura
y la homosexualidad exclusiva. Utilizaremos, por tanto, esta clasifica-
cién en nuestro trabajo, aunque es preciso destacar que la aceptacién
de esta escala no supone en modo alguno la aceptacién de sus presu-
puestos, claramente reductivos. Al contrario, en la utilizacién que de
la escala kinseyana se haga en este estudio, la ubicacién de un sujeto
en uno u otro grado no dependera en ningun caso exclusivamente de
su actividad sexual, sino de su tendencia u orientacién sexual pro-
funda.

Por otro lado, aun aceptando esta clasificacién, una de las cuestiones
mas complejas es la de la bisexualidad pura del nivel tres de la escala
kinseyana. Se trata de un tema especialmente polémico, pues son nu-
merosos los autores que niegan incluso la existencia misma de personas
bisexuales, por entender que la bisexualidad no es mas que una homo-
sexualidad disfrazada, o bien mera conducta viciosa®.

En este sentido, la cuestién nuclear acerca de la bisexualidad pura
es, aunque parezca paradéjico, la de su misma existencia, puesto que,
mientras el hecho de la conducta bisexual es empiricamente comproba-
ble y no presenta mayores dudas, la existencia de una orientacién bise-
xual que mantenga al sujeto en un estado estable de indeterminacién en
relacién con el objeto de su deseo sexual, sin sentir preferencia por uno
u otro sexo, resulta, por el contrario, muy dificil de constatar y, de he-
cho, los estudios realizados acerca de esta cuestién reconocen la extre-
ma dificultad de encontrar un verdadero bisexual®.

*  Buen ejemplo de la desconfianza psicoanalitica hacia la bisexualidad es Ber-
gler, quien reconduce la conducta bisexual a homosexualidad, al afirmar que «algu-
nos homosexuales son aparentemente “bisexuales”, es decir, que en ellos pueden
apreciarse ligeros remanentes de heterosexualidad. Estos remanentes garantizan por
algtin tiempo la potencia eréctil en un coito desprovisto de sensualidad [...] Los de-
nominados “bisexuales” no son en realidad mas que homosexuales con un ligero
afiadido de potencia que manifiestan con mujeres a las que no aman» (E. BERGLER,
«La homosexualidad y la encuesta Kinsey», o.c., 345). Asimismo, critican el concepto
de bisexualidad, entre otros, S. Rapo, «Examen critico de la bisexualidad», en S. Ra-
po et al., Homosexualidad en el hombre y en la mujer, Buenos Aires 1967, 19; G. J. M.
VAN DEN AARDWEG, Homosexualidad y esperanza. Terapia y curacion en la experiencia de
un psicologo, Navarra 1997, 25-26.

° W. H. Masters - V. E. JounsoN, Homosexualidad en perspectiva, Buenos Aires,
1979, 177.
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A este respecto, los estudios psico-sociales y estadisticos pueden
arrojar considerable luz a esta cuestion, especialmente cuando no se li-
mitan a medir la mera conducta sexual sin tener en cuenta las motiva-
ciones profundas —defecto principal del primer informe Kinsey—, sino
que toman en consideracion la vida psiquica del individuo. En este sen-
tido, tienen especial relevancia los estudios psico-sociales de Masters y
Johnson, quienes, a partir de la investigacién sobre doce sujetos que en-
cuadraban en la clasificaciéon de ambisexuales, concluyen que lo carac-
teristico de éstos es su nihilismo preferencial en materia sexual, al ca-
recer de preferencias en este ambito, asi como la ausencia casi completa
de prejuicios sexuales y un nivel significativamente bajo de prejuicios
personales de ningtn tipo !°. Asimismo, todos ellos mostraban un nivel
muy alto de promiscuidad sexual, pues necesitaban el desfile incesante
de caras y cuerpos nuevos como estimulo de placer sexual en mayor ni-
vel que los heterosexuales o los homosexuales no comprometidos. En
general, eran extrovertidos y conscientes de tener un gran atractivo se-
xual, pero carecian de la aptitud o del interés para establecer relaciones
estables con una sola persona, y mostraban un nivel muy bajo de co-
municacién interpersonal y de identificacién psicosexual con el compa-
fiero''.

En definitiva, y con todas las reservas que exige lo extremadamente
reducido de la muestra observada 2, parece que, a tenor de esos datos,
el patrén psicologico de los bisexuales seria el de una profunda inma-
durez, asociada a una notable hipersexualidad, lo cual no contribuye a
despejar las dudas expresadas desde el ambito psicoanalitico —y reco-
nocidas por estos mismos autores a nivel estadistico— acerca de la po-
sibilidad real de que un sujeto se vea igualmente orientado hacia ambos
sexos a nivel afectivo y sexual, entendiendo la sexualidad en su sentido
personalista y global, sin reducirla a la mera genitalidad. En principio,
aun admitiendo el caracter pluriforme de la sexualidad humana, una vi-

10 Estos estudios estan basados en el seguimiento durante tiempo prolongado
de personas heterosexuales, homosexuales y ambisexuales. Y aunque el niimero de
sujetos pertenecientes a este ultimo grupo era demasiado pequefio como para resul-
tar estadisticamente significativo en comparacién con los resultados de los grupos
de estudio hetero y homosexuales, estos autores aportan datos muy significativos y
relevantes del comportamiento y la psicologia de los bisexuales puros, cubriendo de
este modo una laguna existente hasta el momento.

" Ibidem, 177-178.

2 Evidentemente, resulta sumamente dudoso que rasgos como la extroversiéon
o el atractivo sexual estén constitutivamente vinculados con la bisexualidad pura, ca-
so de que ésta exista.
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vencia madura y auténticamente personal de la misma exigira al sujeto
una capacidad relacional y amorosa de la que parecen carecer los indi-
viduos observados y que, en si misma, resulta contradictoria con el es-
tadio de indeterminacion acerca del objeto sexual en el que, por defini-
cién, vivirian instalados los bisexuales puros.

3. TIPOLOGIA DE LA HOMOSEXUALIDAD

Aunque existen mualtiples clasificaciones del fenémeno homose-
xual ¥, nos centraremos en las dos mas significativas en relacién con el
objeto de este estudio.

3.1. Homosexualidad manifiesta - homosexualidad latente

Esta primera clasificacion se realiza tomando en consideracion la
autoconsciencia por parte del sujeto de su condicién homosexual. Des-
de esta perspectiva, la homosexualidad manifiesta seria la plenamente
asumida, de un modo consciente, por el sujeto, por contraposicién a la
homosexualidad latente, caracterizada por su caracter inconsciente.

Al tomar como punto de partida una consideracion antropolégica de
la homosexualidad (la homosexualidad como condicién personal, no
como conducta sexual), dentro de la homosexualidad abierta o manifies-
ta se incluyen también, a nuestro juicio, todas aquellas personas que
asuman conscientemente su condicion homosexual, aunque, subliman-
do dicha condicién, no incurran de hecho en actividades homosexuales.
Asi pues, desde este punto de vista, una homosexualidad abierta o ma-
nifiesta —en perfecto paralelismo con la heterosexualidad— se caracte-
rizaria por la asuncién plenamente consciente de la condicién y orien-
tacion sexual del sujeto, con independencia de la realizacién efectiva de
actividad sexual.

Por otro lado, la homosexualidad latente consiste en la represion de
las tendencias o pulsiones homosexuales por parte del sujeto, que se nie-
ga a asumir de modo consciente su condicién homosexual, lo que suele
provocar una angustia emocional mas o menos importante. El concep-
to de homosexualidad latente derivé originariamente de la aceptacién
por Freud de la teoria bisexual del desarrollo sexual. Este concepto ha

3 Entre otros, presentan clasificaciones sugerentes A. P. BELL - M. S. WEINBERG,

Homosexualidades. Informe Kinsey, Madrid 1979, 166-17; E. DREWERMANN, Psicoand-
lisis y teologia moral II. Caminos y rodeos del amor, Bilbao 1996, 179-184; R. Picarbr,
«Omosessualita e bisessualita», Periodica 91 (2002) 3-27; etc.
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sido muy criticado —especialmente por las teorias adaptacionistas— '
por el abuso de que ha sido objeto por parte de la psicologia clinica, que
con frecuencia lo aplicaba precipitada y acriticamente a cualquier com-
portamiento o tendencia que supusiera una dificultad de una sexualidad
madura. No obstante, sigue siendo en la actualidad no sélo vélido, sino
imprescindible, aunque necesitado de una mayor precisién en su uso.

El concepto de homosexualidad latente no equivale a defender que
toda persona sea homosexual en potencia, sino a constatar cémo algu-
nos sujetos no han conseguido integrar adecuadamente las tendencias
homosexuales presentes en su desarrollo sexual '*. Se acepte o no la hi-
potesis freudiana acerca de la bisexualidad universal, resulta comun-
mente admitido que la represién por parte del sujeto de sus tendencias
homosexuales puede dar lugar a una serie de conductas que se presen-
tan como defensas inconscientes respecto a las pulsiones homosexuales
reprimidas. Entre dichos indicios de homosexualidad latente, sefialan
los psiquiatras, por su importancia y significatividad, la posible presen-
cia de sintomas histéricos, las alteraciones en la conducta sexual o en
las relaciones sociales, la angustia indefinida y aparentemente inmoti-
vada, etc. '°.

3.2. Homosexualidad egosinténica - homosexualidad egodisténica

Tras mas de un siglo de ser considerada la homosexualidad, de mo-
do practicamente unanime, como una perversién o psicopatia sexual,
en 1973 se produjo un cambio fundamental en la valoracién de este fe-
némeno, al decidir la Asociacién Americana de Psiquiatria excluir la ho-

' A. KARDINER - A. KarusH - L. Ovesey, «A methodological study of Freudian
theory: III. Narcissism, bisexuality and the dual instinct theory», Journal of nervous
and mental disease 129 (1959) 207-221. Veanse también los articulos de L. OVESEY,
«Seudohomosexualidad y homosexualidad en los hombres: la psicodinamica como
guia para el tratamiento»; S. Rapo, «Examen critico del concepto de bisexualidad», y
L. Satzman, «<Homosexualidad latente», en la obra colectiva Homosexualidad en el
hombre y la mujer, Buenos Aires 1967.

5 Para Freud y sus seguidores, la orientacién homosexual ha desempenado un
determinado papel en la evolucién de nuestra personalidad, puesto que en todo in-
dividuo, en un determinado momento de su vida, se ha dado una eleccién de objeto
homosexual, al centrarse su amor en los propios genitales. Si la persona no consigue
regular de modo acertado estas tendencias homosexuales e integrarlas en una per-
sonalidad heterosexual madura, esta represién inconsciente dara origen a toda una
serie de manifestaciones patolégicas que son, en utltimo extremo, expresion de una
homosexualidad latente que encuentra asi el modo de manifestarse.

16 J. CorrRAZE, La homosexualidad y sus dimensiones, Madrid 1972, 256.
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mosexualidad del elenco de trastornos psicosexuales '”. Como razones
para dicho cambio se alegdé que para un estado mental pueda ser consi-
derado como enfermedad psiquiatrica debe causar regularmente una
angustia afectiva o estar asociado regularmente a una dificultad gene-
ralizada de comportamiento social, criterios que no se dan en el caso de
la homosexualidad, puesto que ésta, en si misma considerada, no im-
plica alteracién ninguna del entendimiento, la estabilidad, la honesti-
dad o la capacidad profesional *.

Aunque se ha criticado, desde diversas posiciones, el modo como se
produjo esta decisién de la Asociacién Americana de Psiquiatria, en
cuanto que tuvo un caracter marcadamente politico mas que estricta-
mente cientifico *, en la actualidad parece que la decisién de excluir la
homosexualidad del elenco de enfermedades psiquiatricas no carecia de
base cientifica®. En este sentido, es un dato generalmente admitido hoy

7 J. K. MEYER, «Homosexualidad egodisténica», en H. I. KapLaN - B. J. SADOCK,
J. A. Gress, Tratado de psiquiatria 1, Barcelona 1989, 1048-1054. Este cambio de
perspectiva fue confirmado, aunque mucho tiempo después, por la Organizacién
Mundial de la Salud, en su décima revisién de la clasificacién internacional de en-
fermedades mentales, que excluye la homosexualidad del listado de los trastornos
psicosexuales, afirmando expresamente que «la orientacion sexual en si misma no se
considera un trastorno» (CIE-10, ob. cit., 273).

8 A, MiraBET 1 MuLLoL, Homosexualidad hoy, o.c., 260.

' Entre otros, R. Baver, Homosexuality and American Psychiatry: the politics
of diagnosis, Princeton 1987; J. A. HERRERO BRrasas, La sociedad gay, o.c., 71-77; M.
SaBsHIN, «Turning points in twentieth-century american psychiatry», American Jour-
nal of Psychiatry 147 (1990) 1267-1274; R. L. Spitzer, «Debate on DSM-I11», Ameri-
can Journal of Psychiatry 141 (1984) 539-553; etc.

No obstante, aunque algunos autores denuncian la influencia de las presiones so-
ciales y los movimientos gay en el cambio de enfoque y valoracién de la homose-
xualidad por parte de la Asociacién Americana de Psiquiatria (C. BURKE, «Relevancia
juridica de las pericias psiquiatricas. Su aplicacién en un ejemplo concreto: la ho-
mosexualidad», IC 41 (2001) 131; G. J. M. vaN DEN AARDWEG, Homosexualidad y espe-
ranza..., o.c., 17-21), lo cierto es que fueron precisamente los psiquiatras que se opo-
nian a que la homosexualidad fuera excluida del elenco de patologias, los que
forzaron la celebracién de un referéndum entre todos los miembros de la APA para
la toma de esta decisién, a pesar de que dicho referéndum estaba previsto tnica-
mente para cuestiones de politica interna, nunca de carécter cientifico: J. A. HERRE-
RO Brasas, La sociedad gay, o.c., 71.

2 En este sentido, resultaron fundamentales las investigaciones de Evelyn
Hooker, confirmadas posteriormente por el segundo Informe Kinsey: E. HOOKER, «The
adjustment of the overt male homosexual», Journal of Projective Thecnics 21 (1957) 18-
31; E. HookEr, «Male homosexuality in the Rorschach», Journal of Projective Thecnics
22 (1958) 33-54; A. P. BELL - M. S. WEINBERG, 0.c., 303. Puede verse una completa rela-
cién de los estudios que confirman la ausencia de rasgos patolégicos vinculados a
la homosexualidad en: P. K. Taomas, «Marriage annulments for gay men and lesbian
women. New canonical and psychological insights», The Jurist 43 (1983) 341, nota 59.
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en dia por las ciencias psicolégicas y psiquidtricas que la condicién ho-
mosexual, por si misma, no constituye ni reviste caracter patolégico, sin
perjuicio de que puedan existir, indudablemente, homosexuales psico-
légicamente enfermos, al igual que existen entre los heterosexuales. Co-
mo afirma un autor, «va resultando abrumadoramente mayoritario el
numero de especialistas de las diversas ramas de la salud que dejan de
considerar la orientacion homosexual como expresién de un déficit de
madurez humana, de una enfermedad o de un conflicto que genere un
trastorno para el sujeto que es portador de ella. Se abre, pues, progresi-
vamente paso la idea de que la homosexualidad no constituye una enti-
dad clinica y de que el conflicto psiquico, de cualquier tipo que sea, pue-
de estar asociado a la homosexualidad de la misma manera que a la
heterosexualidad»?'.

La Organizacién Mundial de la Salud, por su parte, tiene no obstan-
te en cuenta la posible incidencia de la homosexualidad en la psicologia
del sujeto, y denomina homosexualidad egodisténica al trastorno de ma-
duracién sexual o al déficit de adaptacion psicolégica que puede tener
lugar cuando «el enfermo tiene una falta de claridad sobre su identidad
genérica, o de su orientacién sexual, lo cual le produce ansiedad o de-
presién. Este trastorno se presenta con mayor frecuencia en adolescen-
tes que no estan seguros sobre si su orientacién es homosexual, hetero-
sexual o bisexual» 2. La homosexualidad egosinténica, por el contrario,
seria aquella que es vivida por el sujeto de un modo psicolégicamente
sano, sin producir angustia afectiva ni disfunciones sociales.

3.3. Pseudohomosexualidad

Muy relacionado con lo anterior esta la pseudohomosexualidad, un
fenomeno que frecuentemente se confunde o se engloba incorrecta-
mente dentro de la homosexualidad, pese a presentar caracteristicas
propias diferenciadas.

2 C. DominGuEz Morano, «El debate psicolégico sobre la homosexualidad», en

J. sGaro (ed.), La homosexualidad: un debate abierto, Bilbao 1996, 94. En el mismo
sentido, concluye un estudio: «Los homosexuales no son enfermos a priori. Muchos
de ellos presentan muy poca o ninguna psicopatologia, y los que la presentan raras
veces se ven incapacitados por su desorden. Desde el punto de vista psicopatolégico,
los desordenes neuréticos manifiestos no parecen predominar mas en los hombres y
mujeres homosexuales. Por tanto, no es apropiado y no se puede sostener cientifica-
mente que un individuo esta enfermo porque acontece que es homosexual» (M. T.
SacHIR - E. RoBINS, Hombres y mujeres homosexuales, Barcelona 1978, 519).
2 CIE-10, o.c., 273-274.
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Este término surgié como intento de explicacién de los deseos de
ser amados por otros hombres que generalmente expresan los varones
—sean homosexuales o heterosexuales— en la psicoterapia . Actual-
mente, se entiende por pseudohomosexualidad el cuadro clinico de los
varones caracterizado por el ansia de identificacién frustada con indivi-
duos del mismo sexo, de tal modo que encuentran cierta excitacion eré-
tica a través de una imagen masculina, aunque sé6lo accidentalmente in-
curren en pricticas homosexuales?. Uno de los sintomas caracteristicos
es su obsesion por la homosexualidad, su angustia ante la posibilidad de
ser verdaderamente homosexuales. En definitiva, a diferencia de la con-
dicién homosexual, la pseudohomosexualidad es propiamente una neu-
rosis sexual.

II. LA APROXIMACION JURISPRUDENCIAL A LA CUESTION
DE LA DISCRECION DE JUICIO DE LOS HOMOSEXUALES

Como es bien sabido, la discrecién de juicio exige, por parte del su-
jeto, tener expedita tanto la capacidad critica —entendida como la ca-
pacidad de estimar y ponderar el valor y la importancia que tienen las
obligaciones esenciales del matrimonio tanto en si mismas como en re-
lacién al contrayente— como su capacidad de autodeterminacién en or-
den al matrimonio, lo que implica que el contrayente goce de la sufi-
ciente libertad para que el consentimiento sea verdaderamente un acto
humano. En cuanto a la capacidad critica —que presupone la capacidad
cognoscitiva— consiste en la capacidad de la persona para prever y va-
lorar, sopesando sus ventajas e inconvenientes, no sélo el matrimonio
en general y la propia capacidad del contrayente para asumir y cumplir
las obligaciones conyugales en si mismas consideradas, sino, sobre to-

% Aunque en la teoria freudiana se atribuian dichos deseos al componente fe-
menino de la constitucién bisexual hereditaria, otros autores matizan que los mismos
pueden deberse a tres motivaciones distintas: la homosexualidad, la dependencia y el
poder (L. OvesEy, «Pseudohomosexualidad y homosexualidad en los hombres: La psi-
codindmica como guia para el tratamiento», en S. Rapo et al., Homosexualidad en el
hombre y en la mujer, Buenos Aires 1967, 56-57).

?  Generalmente, estos hombres se fijan en arquetipos muy varoniles, como
pueden ser atletas, porque en el fondo desean identificarse con ellos y ser plena-
mente varoniles a su vez, para, desde ahi, acceder al sexo femenino. Puede decirse,
por consiguiente, que el objetivo del pseudohomosexual no es el varén, sino la mu-
jer a traves del varoén.
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do, el matrimonio concreto con la persona determinada con la que se va
a contraer; la capacidad autodeterminativa y volitiva exige, por su par-
te, la libertad de eleccion.

Por consiguiente, al exigir la discrecién de juicio requerida para el
matrimonio la concurrencia de las facultades intelectuales, estimativas
y volitivas del sujeto, ¢puede afirmarse que la homosexualidad produz-
ca algun efecto directo sobre dichas capacidades psicolégicas, de modo
que impida al sujeto gozar de la requerida discrecién de juicio para po-
ner el acto del consentimiento? Se trata de una cuestién compleja y me-
recedora de un estudio detallado, que ha sido objeto de muy diversos
tratamientos en la jurisprudencia eclesiastica. No obstante, por limites
de espacio, nos centraremos en la jurisprudencia posterior al Cédigo de
1983.

1. LA JURISPRUDENCIA DE LA RoTA RoMANA

Una revision a las sentencias rotales publicadas que han sido dicta-
das en supuestos de homosexualidad a partir de la promulgacién del Cé-
digo® permite hacer una afirmacién ciertamente significativa: en estos
veinte afios, no se ha dictado, en casos de homosexualidad, ni una sola
sentencia rotal por el capitulo de grave defecto de discrecién de juicio.

Este desinterés rotal por la posible incidencia de la homosexualidad en
la discrecion de juicio de los contrayentes encuentra quizas su explicacion
en la propia evolucién de la jurisprudencia rotal respecto a estos supues-
tos de homosexualidad. En efecto, en 1969, se produjo un notable giro ju-
risprudencial a raiz de las sentencias c. Anné, de 25 de febrero de 1969 %
y ¢. Pompedda, de 6 de octubre de 1969%, que pusieron en tela de juicio

% Por orden alfabético de ponentes, estas sentencias serian la c. Burke, de 9 de

julio de 1998: ME 125 (2000) 254-293; c. Colagiovanni, de 15 de marzo de 1983:
SRRD 75 (1983) 96-105; c. Davino, de 17 de enero de 1986: ME 111 (1986) 283-289;
c. Defilippi, de 1 de diciembre de 1995: SRRD 87 (1995) 641-665; c. De Lanversin, de
3 de febrero de 1988: SRRD 80 (1988) 67-74; c. Erlebach, de 29 de octubre de 1998:
SRRD 90 (1998) 678-688; c. Funghini, de 19 de diciembre de 1994: SRRD 86 (1994)
764-783; c. Giannecchini, de 19 de julio de 1983: SRRD 75 (1983) 453-462; c. Huber,
de 6 de mayo de 1998: SRRD 90 (1998) 359-368; c. Huot, de 24 de noviembre de
1987: SRRD 79 (1987) 635-653; c. Monier, de 6 de junio de 1997: SRRD 89 (1997)
484-494; c. Pinto, de 17 de abril de 1997: SRRD 89 (1997) 312-322; c. Pompedda, de
19 de octubre de 1992: SRRD 86 (1992) 493-501; c. Serrano, de 6 de mayo de 1987:
SRRD 79 (1987) 268-284; c. Stankiewicz, de 24 de noviembre de 1983: SRRD 75
(1983) 673-687; c. Turnaturi, de 21 de noviembre de 1997: SRRD 89 (1997) 824-841.

2 SRRD 61 (1969) 174-192.

27 SRRD 61 (1969) 915-924.
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la anterior consideracién jurisprudencial respecto a la homosexualidad
como monomania in re uxoria —que impedia al sujeto asumir con plena
advertencia de mente y con voluntad libre los derechos dimanantes del
consentimiento—2* y sostuvieron por el contrario que la homosexualidad,
salvo que vaya acomparfiada de una neurosis o una psicopatia, no provo-
ca generalmente una distorsién tal de la mente o de la voluntad que im-
pida al sujeto poner el acto psicolégico del consentimiento . Desde ese
momento, una vez superadas las vacilaciones iniciales y consolidada la
perspectiva de la incapacitas assumendi, se percibe en la jurisprudencia
rotal una notable tendencia a desentenderse de la posible incidencia de la
homosexualidad en la capacidad critico-estimativa o volitiva del sujeto,
hasta el punto de reconducir practicamente todos los supuestos de ho-
mosexualidad a la incapacidad para asumir y cumplir las obligaciones
esenciales del matrimonio, incluso en aquellos casos en que se habia in-
vocado expresamente el defecto de discrecién de juicio .

En consecuencia, a partir de los afios setenta, aunque se mantiene te-
6ricamente la posibilidad de que en algtin supuesto concreto la homo-
sexualidad tuviese tal gravedad que pudiera dar lugar a un grave defec-
to de discrecién de juicio, la consideracién real que la jurisprudencia
hace en estos casos resulta coincidente en sefialar que habitualmente la
homosexualidad no perturba, por si misma, ni la capacidad critica ni la
volitiva del sujeto®, por lo que, en la practica, dejara de declararse la nu-
lidad por este capitulo. Y, ya a partir de los ochenta, a pesar de plante-
arse alguna sentencia aislada la posibilidad de que la homosexualidad
—pese a no impedir de por si el uso de las facultades intelectivas ni vo-
litivas— pueda acabar afectando a la misma estructura de la personali-
dad del sujeto, especialmente en aquellos casos en que el sujeto ceda y
se entregue a su instinto®, la linea jurisprudencial predominante hasta

% Entre otras, c. Lefebvre, de 20 de octubre de 1966, nn. 2.10; c. Lefebvre, de 2
de diciembre de 1967, n. 3; c. Ewers, de 22 de junio de 1968, n. 20; c. Ferraro, de 14
de marzo de 1969, n.3.

» ¢, Anné, de 25 de febrero de 1969, n.11; c. Pompedda, de 6 de octubre de 1969,
n. 13.

%0 Por ejemplo, c. Anné, de 6 de febrero de 1973; c. Pinto, de 23 de noviembre
de 1979.

3t ¢. Davino, de 6 de junio de 1972; c. Ewers, de 20 de enero de 1973; c. Anné,
de 6 de febrero de 1973; c. Huot, de 28 de enero de 1974; c. Davino, de 18 de di-
ciembre de 1975; c. Pinto, de 23 de noviembre de 1979.

2 ¢. Huot, de 31 de enero de 1980, n. 9: «Vir homosexualis attamen perfectam
vel saltem sufficientem servare potest intellectus et voluntatis actuositatem: nam
propensio ad homosexualitatem, de se, facultates intellectuales non destruit; cum
autem homosexualis instinctui cedit, tota eius personalitas facile effectum refert.»
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la actualidad ha sido la de considerar como un planteamiento ya supe-
rado la posible relevancia de la homosexualidad en el proceso de elabo-
racién del acto intelectivo, critico y volitivo del consentimiento *.

2. LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES ECLESIASTICOS ESPANOLES

A la vista de la jurisprudencia espafiola publicada sobre homosexua-
lidad *, puede decirse que, en lineas generales, la praxis judicial espa-
fiola apenas ha considerado la posibilidad de que la condicién homose-
xual del sujeto pudiera incidir en la validez de su consentimiento por
grave defecto de discrecién de juicio®.

Sin embargo, no obstante la escasa atencién que la jurisprudencia
espafiola ha prestado a este capitulo, cabe destacar algunos interesantes
criterios sobre esta cuestion expuestos por Garcia Failde *:

3 Asi se desprende, por ejemplo, de la presentaciéon que hace Stankiewicz acerca

de la evolucion jurisprudencial en esta materia: c. Stankiewicz, de 24 de noviembre de
1983, n. 13. En este sentido, la jurisprudencia rotal ha destacado reiteradamente que
la homosexualidad provoca la nulidad por el causal tercero, no por el segundo, del ca-
non 1095: «Tenet iurisprudentia N. F., inde a Vaticana Synodo Secunda consolidata,
homosexualitatem inter incapacitatis typologias n. 3 non vero n. 2 can. 1095 esse reci-
piendam, cum potius reducatur ad assumptionis incapacitatem essentialium matri-
monii obligationum seu onerum» (c. Pinto de 17 de abril de 1997, n. 4).

*  Tras la promulgacion del Cédigo, cabe sefialar, en el Tribunal de la Rota de
la Nunciatura Apostélica en Espafia, la sentencia de Garcia Failde, de 21 de junio de
1993 (en J. J. Garcia FaiLpg, La nulidad matrimonial, hoy, Barcelona 1994, 415-428)
y la reciente sentencia de Moran Bustos, de 8 de enero de 2003 (obtenida por corte-
sia del Ponente), asi como dos resoluciones inéditas de Panizo: el decreto de 6 de
marzo de 1998 (obtenido por cortesia del Ponente) y la sentencia de 7 de mayo de
1998 (obtenida por cortesia de la Letrado). Y, en los tribunales diocesanos, cabe ci-
tar la c. Guitarte (tribunal de Castellén), de 30 de noviembre de 1984, en V. GuUITAR-
TE IzQuiErDO, Jurisprudencia matrimonial candnica (1980-1990), Valencia 1991, 127-
135; c. Guitarte (tribunal de Castellén), de 26 de julio de 1989, ibidem, 187-195;
c. Lopez Benito (tribunal de Valencia), de 19 de julio de 1996, en: REDC 54 (1997)
397-410; c. Pérez Ramos (tribunal de Palma de Mallorca), de 28 de diciembre de
1991: REDC 49 (1992) 831-839; c. Riera (tribunal de Barcelona), de 2 de octubre de
1985, en J. L. AceBaL LuiaN - F. R. AzNar G, Jurisprudencia matrimonial de los tri-
bunales eclesidsticos esparioles, Salamanca 1991, 206-214.

»  De las citadas, la tiinica sentencia que abordé esta cuestion es la c. Garcia
Failde, de 21 de junio de 1993, que, en segunda instancia, confirmé la resolucién
negativa de primera instancia en cuanto al grave defecto de discrecién de juicio,
aunque reformé la sentencia precedente en cuanto a la incapacidad para asumir,
que si se consider6 probada.

% Sentencia de la Rota de la Nunciatura Apostélica en Espaiia, c. Garcia Fail-
de, de 21 de junio de 1993, n. 4: loc. cit., 418-419.
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a) La homosexualidad puede dar lugar en ocasiones a la nulidad
del matrimonio por grave defecto de discrecién de juicio, pero
requiere para ello una especial gravedad, por lo que sera mas fre-
cuente encontrar homosexuales incapaces de asumir y cumplir
las obligaciones esenciales del matrimonio que homosexuales
incapacitados para prestar el consentimiento por defecto de su
capacidad critica o volitiva.

b) Aunque es una cuestion factica que debe resolverse caso a caso,
no parece que haya dificultad en admitir que estdn incapacita-
dos para poner el acto psicolégico del consentimiento matrimo-
nial los homosexuales obligados y exclusivos, de la escala 6 de
Kinsey, ya que, por estar necesaria y exclusivamente orientados
hacia personas de su propio sexo, seran incapaces de querer al
otro sexo y, por consiguiente, incapaces de hacer el acto de elec-
cién de un sujeto del otro sexo?’.

¢) Por el contrario, respecto a los homosexuales de la escala 3,4 y 5
de Kinsey, en los que existe, en mayor o menor grado, una cier-
ta bisexualidad al darse también en los mismos inclinaciones he-
terosexuales, serda mas dificil que se produzca este defecto de la
capacidad psicolégica para poner el acto del consentimiento, sin
perjuicio de la posible incapacidad de estos sujetos por el causal
tercero del canon 1095.

d) Asimismo, considera Garcia Failde que no darian lugar a la nu-
lidad por grave defecto de discreciéon de juicio ni aquellos su-
puestos de comportamientos homosexuales viciosos o sustituti-
vos, ni las tendencias homosexuales que no lleguen nunca a una
manifestaciéon practica, como sucede en la homosexualidad la-

7 En su tratado sobre psiquiatria y derecho canénico, desarrolla el ponente su
pensamiento al respecto: «Ciertamente el contrayente homosexual del grupo SEIS de
la escala Kinsey, y probablemente el del grupo CINCO de esta misma escala, tendran
préctica y necesariamente desviadas su inteligencia y su voluntad del término esen-
cial de su consentimiento matrimonial que es el “otro sexo”; todo homosexual tiene
que tener dificultades serias, y los de esos dos grupos tienen que tener una imposi-
bilidad practica, de concebir la vida conyugal heterosexual con sus derechos y sus
obligaciones esenciales; y si tienen esas dificultades o imposibilidad moral para con-
cebirlo, ¢no tendran los unos dificultad y los otros imposibilidad moral para delibe-
rar sobre ello y en consecuencia para aceptar con auténtica libertad todo ello? Yo no
veo como estas dos clases de homosexuales, y sobre todo los del nivel sexto, pueden
“querer” de verdad al “otro” sexo, pueden “darse” al “otro” sexo, pueden “aceptar” al
“otro” sexo como sexo “distinto” del de ellos mismos» (J. J. Garcia FaiLDE, Trastornos
psiquicos y nulidad del matrimonio, Salamanca 1999, 398).
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tente, asi como tampoco aquellas manifestaciones esporddicas
que no ocupan prevalentemente la personalidad del sujeto.

Personalmente, aun considerando en lineas generales muy acertadas
estas conclusiones expuestas por el ponente, no comparto sin embargo
su apreciacion acerca de la falta de relevancia de la homosexualidad la-
tente en la validez del matrimonio por grave defecto de discrecién de
juicio. Aunque sea preciso analizar detalladamente cada caso concreto,
estimo que no puede descartarse a priori y con caracter general la posi-
ble incidencia de la homosexualidad latente en la capacidad del sujeto
para poner el acto psicologico del consentimiento, especialmente en
aquellos supuestos en que el sujeto, aunque no sea plenamente cons-
ciente de sus tendencias homosexuales y no haya tenido, de hecho, nin-
gun contacto sexual con personas de su mismo sexo, se halle en un pro-
fundo estado de confusién y dudas acerca de su propia orientacién
sexual que pudiera determinarle a contraer matrimonio como solucién
a su angustia, lo que le privaria de la requerida capacidad deliberativa y
de la necesaria libertad.

3. JURISPRUDENCIA BRITANICA E IRLANDESA

La jurisprudencia briténica e irlandesa presenta, en relacion a esta
cuestion, marcadas diferencias con la aproximacién hecha por la Rota
Romana y por los tribunales eclesiasticos esparfioles.

Desde principio de los afos setenta, los tribunales britanicos, siguien-
do las orientaciones rotales, afirmaron la incidencia de la condicién ho-
mosexual en la capacidad para prestar el objeto del consentimiento y
constituir el consorcio de toda la vida, perpetuo y exclusivo, con una per-
sona de distinto sexo. Sin embargo, lo caracteristico de esta jurispruden-
cia es que, juntamente con esto, mantuvo igualmente la existencia de una
influencia negativa de la homosexualidad tanto en la capacidad del suje-
to de apreciar y valorar lo que significa la vida matrimonial y su propia
aptitud para ella, como en la capacidad volitiva del contrayente, habida
cuenta que esta orientacion sexual —especialmente si no es aceptada por
el sujeto— puede provocar una seria privacion de la necesaria libertad, al
verse el sujeto arrastrado de modo compulsivo a contraer matrimonio pa-
ra huir de la angustia que su condicién le causa .

3 Sentencia del tribunal de Westminster c. Ashdowne, de 30 de octubre de
1975: Matrimonial Decision for England and Wales —MEDW— 11 (1975) Dec. 40,
332-341; sentencia del tribunal de Salford c. Quinlan, de 4 de agosto de 1977: MEDW
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En esta linea, ya desde la promulgacién del nuevo Cédigo, la inmen-
sa mayoria de los casos de homosexualidad se plantean simultéanea-
mente por los causales segundo y tercero del canon 1095 *, siendo fre-
cuente asimismo el que ambos capitulos reciban una respuesta
afirmativa ®. De hecho, de las sentencias publicadas correspondientes a
este periodo, s6lo una corresponde a un caso en que se planteé la nuli-
dad tinicamente por incapacidad para asumir las obligaciones esencia-
les del mismo*.

En este periodo, la jurisprudencia britanica e irlandesa, al profundi-
zar en la incidencia de la homosexualidad en el matrimonio, desarrolla
paralelamente las dos vias de la incapacitas assumendi y del defectus dis-

13 (1977) Dec. 48, 144-146; sentencia del tribunal de Westminster c. Brown, de 28 de
septiembre de 1978: MEDW 14 (1978) Dec. 52, 147-148; sentencia del tribunal de
Westminster c. Brockie, de 30 de julio de 1981: Matrimonial Decisions of Great Bri-
tain and Ireland —MDGBI— 17 (1981) Dec. 27, 88-92.

#  Sentencia del Tribunal Regional de Dublin c. Osmund Slevin, de 15 de enero
de 1983: MDGBI 23 [1987] Dec. 31, 104-111; sentencia del Tribunal Nacional de Ape-
lacion de Irlanda c. Desmond Campbell, de 16 de agosto de 1985: MDGBI 23 (1987)
Dec. 32, 112-116; sentencia del tribunal de Brentwood c. Read, de 11 de diciembre
de 1985: MDGBI 21 (1985) Dec. 21, 58-60; sentencia del tribunal de Nottingham
c. Walker, de 25 de junio de 1986: MDGBI 22 (1986) Dec. 27, 68-70; sentencia del tri-
bunal de Westminster c. MacPherson, de 26 de mayo de 1988: MDGBI 24 (1988) 106-
109; sentencia del tribunal de Liverpool c. Woolfenden, de 13 de julio de 1988:
MDGBI 24 (1988) Dec. 36, 115-117; sentencia del tribunal de Liverpool c. Robbins,
de 13 de julio de 1988: MDGBI 24 (1988) Dec. 37, 117-120; sentencia del tribunal de
Dublin c. Beegan, de 20 de marzo de 1990: MDGBI 26 (1990) Dec. 43, 127-129; sen-
tencia del tribunal de Clifton c. McDonald, de 20 de septiembre de 1990: MDGBI 26
(1990) Dec. 34, 108-111.

#  De las sentencias citadas en la nota precedente, tnicamente dos de ellas reci-
bieron una respuesta negativa a ambos capitulos (sentencia del Tribunal Regional de
Dublin ¢. Osmund Slevin, de 15 de enero de 1983, y sentencia del tribunal de Clifton
c.McDonald, de 20 de septiembre de 1990), mientras que, en otras dos, el tribunal re-
solvié favorablemente a la incapacidad para asumir las obligaciones esenciales del
matrimonio y negativamente al grave defecto de discrecién de juicio (sentencia del
Tribunal Nacional de Apelacién de Irlanda c. Desmond Campbell, de 16 de agosto de
1985, y sentencia del tribunal de Dublin c. Beegan, de 20 de marzo de 1990).

4 Sentencia del tribunal de Salford c. Loftus, de 29 de enero de 1991: MDGBI 27
(1991) 125-127. Aunque existe otra resolucién que falla sélo por este capitulo (sen-
tencia del tribunal de Salford c. Michael Quinlan, de 24 de julio de 1987: MDGBI 23
[1987], Dec. 33, 116-119), se trata de una sentencia de tercera instancia, dictada des-
pués de que el tribunal de apelacién —tras una primera sentencia negativa por am-
bos capitulos— revocara la resolucién precedente y declarara la nulidad por el capi-
tulo del canon 1095, 3.°, pese a confirmar el fallo negativo en cuanto al grave defecto
de discrecién de juicio.
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cretionis: por un lado, destaca esta jurisprudencia la indudable incapa-
cidad del homosexual para entregar los especialisimos derechos —no
s6lo en materia sexual, sino fundamentalmente a nivel de relacién in-
terpersonal—* que forman el objeto del consentimiento matrimonial *;
y, por otro, el grave defecto de discrecién de juicio que se produce fre-
cuentemente cuando el sujeto desconoce o es incapaz de valorar la sig-
nificacién de una relacién verdaderamente heterosexual #, y lo que pa-
ra él, con su peculiar orientacién sexual, implica el matrimonio*.
Asimismo, también en relacion al grave defecto de discrecién de jui-
cio, otras sentencias se plantean si las personas de constitucién predo-
minantemente homosexual que contraen matrimonio bien esperando
«curarse» de su tendencia, bien por ser incapaces de afrontar la verdad
acerca de su propia inclinacién, deben ser considerados incapaces de

# A este respecto, recordaba una sentencia la evolucién jurisprudencial y doc-

trinal sufrida en la consideracién y determinacion de las obligaciones esenciales del
matrimonio, al haber incluido dentro de las mismas —y de modo preferente— la ne-
cesidad de relaciones interpersonales que enriquezcan y hagan crecer a la pareja: «It
is not easy to define what are the essential obligations of marriage. Traditionally,
these have included the intention to remain faithful to the spouse for ever in a union
open to children. But, in recent years, there has been a greater emphasis on the in-
terpersonal relationship of a couple so that the union is mutually enriching and open
to the development of the couple. Thus, it is not just the exchange of the right to the
body which is in question, but a mutual commitment of the whole person» (senten-
cia del tribunal de Westminster c. MacPherson, de 26 de mayo de 1988, nn. 16, 19:
loc. cit., 107).

#  Sentencia del tribunal de Salford c. Michael Quinlan, de 24 de julio de 1987,
n. 7 (loc. cit., 118): «It is not that homosexuality is itself a title of nullity; rather, it is
the nature of homosexuality in its intrinsic proclivity which may render the person
incapable of assuming the obligations of marriage. Such a person may be incapable
or a valid consent to the irrevocable covenant that entails the mutual giving and re-
ceiving of a man and woman for the purpose of establishing a heterosexual part-
nership of life.»

#  «If it shown with moral certainty that the sexual proclivities of the person
concerned were not under his control, then he could not deliver the unique rights
which are the object of marriage consent. Equally if it is shown that he had no awa-
reness of the significance of a normal heterosexual relationship of a successful ma-
rriage, then this would show a grave lack of discretionary judgement»: sentencia del
tribunal de Brentwood c. Read, de 11 de diciembre de 1985, n. 7: loc. cit., 59.

% A este respecto, la sentencia del tribunal de Nottingham c. Walker, de 25 de
junio de 1986, se cuestiona si una persona con un trastorno serio en el ambito sexual
puede ser capaz de entender y valorar lo que implica, para él, la vida conyugal: «It
may well be wondered whether a person who is severely damaged in the sexual area
is able to judge adequately the effects for him of the marriage commitment in order
to be able to contract marriage validly» (n. 16: loc. cit., 70).
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prestar el consentimiento por el causal 2.° del canon 1095, en tanto en
cuanto la persona es incapaz de valorar adecuadamente su propia ca-
pacidad para el matrimonio y de realizar un juicio critico acerca de su
propia sexualidad .

Por otro lado, cabe sefialar que algunas sentencias britanicas enfocan
de modo novedoso —reconduciéndolo al capitulo del canon 1095, 2.°—
una situacién que, clasicamente, se hubiera incluido dentro de la simula-
cién total o parcial del consentimiento: la de aquellos sujetos que, cons-
cientes de su homosexualidad, contraen matrimonio tnicamente con el
fin de «guardar las apariencias» ante la sociedad y ocultar de este modo su
tendencia —intimamente aceptada, por otra parte— en el ambito social
en que se mueven. Sin embargo, es preciso destacar que la novedad no es
tan notable como pudiera parecer a primera vista, en tanto en cuanto lo
que, seguin estas resoluciones, determina la existencia del grave defecto de
discrecion de juicio no es el que el homosexual decidiera contraer matri-
monio Gnicamente por ese fin, sino el extremado narcisismo, egocentris-
mo e inmadurez que, de hecho, caracterizaban la personalidad del sujeto
y que impedian que tuviera —por su obsesiva preocupaciéon por si mis-
mo— una comprension adecuada de la realidad matrimonial ¥’.

Por ultimo, pese a esta extendida concepcion jurisprudencial favora-
ble a considerar la homosexualidad simultdneamente como causa tanto
de incapacidad para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio
como de grave defecto de discrecién de juicio, no faltan tampoco algu-
nas sentencias irlandesas* que cuestionan este planteamiento, y niegan

#  Sentencia del tribunal de Liverpool c. Woolfenden, de 13 de julio de 1988.

“  En este sentido, una sentencia del tribunal de Westminster reconocia expre-
samente que si el homosexual, a pesar de su orientacién, hubiera demostrado alguna
comprension acerca de la importancia de la comunicacién y el afecto en la vida con-
yugal, o hubiese valorado la necesidad de autosacrificarse por el bien de la familia,
podria ser considerado portador de la suficiente discrecion de juicio, puesto que el
amor como realidad emocional —pese a su importancia— no es un requisito impres-
cindible canénicamente para la validez del consentimiento: sentencia c¢. MacPherson,
de 26 de mayo de 1988, nn. 16,19: loc. cit., 108-109.

#  Sentencia del Tribunal Regional de Dublin c¢. Osmund Slevin, de 15 de enero
de 1983, que resolvié negativamente ambos capitulos, y, sobre todo, la sentencia dic-
tada en apelacion de la anterior por el Tribunal Nacional de Apelacién de Irlanda
c. Desmond Campbell, de 16 de agosto de 1985, que —pese a revocar la precedente
en lo relativo a la incapacidad para asumir— ratifico, sin embargo, el fallo negativo
respecto al grave defecto de discrecién de juicio, remitiéndose a los argumentos y
conclusiones de la sentencia de primera instancia.

Por el contrario, ninglin argumento aporta la otra sentencia que, en un supuesto
de homosexualidad, rechaza el grave defecto de discrecién de juicio y admite la nuli-
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que la homosexualidad provoque sin mas la invalidez matrimonial por
el canon 1095, 2.°, en base a los siguientes argumentos:

a) Porunlado, destacan que la actividad homosexual no implica en
si misma una radical inmadurez de la persona, sino que, con fre-
cuencia, constituye tinicamente una fase del desarrollo de la per-
sonalidad .

b) Por otro lado, no debe confundirse la falta de discrecion de jui-
cio con el mero error o equivocacién en la decision finalmente
adoptada: si la persona, consciente de las dificultades, examina
y pondera detenidamente lo que lleva consigo el matrimonio y fi-
nalmente decide contraerlo, su decisiéon podra ser errénea, pero
ello no implica su incapacidad para prestar el consentimiento
por grave defecto de discrecién de juicio .

En definitiva, puede afirmarse que la jurisprudencia britanica —no
asi la irlandesa— se caracteriza por sostener de modo constante la inci-
dencia de la homosexualidad tanto en la capacidad para asumir las obli-
gaciones esenciales del matrimonio como en la discrecién de juicio del
sujeto. Esta doble via de la incapacitas assumendi y del defecto de dis-
crecion de juicio, mantenida en absoluta paridad en los supuestos de
homosexualidad, es una constante de la jurisprudencia britdnica desde
la entrada en vigor del nuevo Cédigo hasta nuestros dias, hasta el pun-
to de que la practica totalidad de las sentencias dictadas en supuestos
de homosexualidad declaran la nulidad simultaneamente por los capi-
tulos de grave defecto de discrecién de juicio (can. 1095, 2.°) e incapa-
cidad para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio
(can. 1095, 3.°). Se trata de un rasgo propio y peculiar de esta jurispru-
dencia, que contrasta notablemente con la escasa atencién que, en ge-

dad por el canon 1095, 3.°, al no justificar el tribunal las razones para responder ne-
gativamente al parrafo 2.° del canon 1095 (sentencia del tribunal de Dublin c. Beegan,
de 20 de marzo de 1990).

#  Sentencia c. Osmund Slevin, de 15 de enero de 1983, n. 23 (loc. cit., 110):
«The Respondent’s homosexual activity before marriage, of itself and without kno-
wing the underlying causes, is not an indication of radical inmaturity. Frequently, it
is merely a phase in an individual’s development.»

% [bidem, 110-111: «The Respondent wanted love, companionship and support
in marriage [...] Though he had some doubts about the possible outcome of the ma-
rriage, there is no doubt that he was aware of the difficulties, that he examined them
and decide on marriage. His decision to marry may have turned out in the long run
to have been a mistake, but this cannot be said to be due to lack of discretion on his
part.»
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neral, presta el resto de los tribunales eclesiasticos a la posible inciden-
cia de la homosexualidad en la capacidad critica y volitiva de los con-
trayentes.

III. CONSIDERACIONES CRITICAS

De lo expuesto anteriormente, se deduce el notable silencio de la ju-
risprudencia rotal respecto a la cuestién de la posible incidencia de la
homosexualidad en la discrecion de juicio del sujeto; inicamente los tri-
bunales regionales —y de modo muy destacado, los britanicos— han
prestado atencién a esta cuestion.

Asimismo, también a nivel doctrinal se percibe un marcado desinte-
rés hacia esta cuestion: salvo contadas excepciones®', la mayoria de los
autores que estudian la homosexualidad, u obvian este tema, o se refie-
ren Unicamente de pasada al mismo *.

st Entre los escasos autores que estudian esta cuestién, merecen especial aten-
cion P. G. BiaNcHI, Incapacitas assumendi obligationes essentiales matrimonii. Anali-
si della giurisprudenza rotale, particolarmente degli anni 1970-1982, Milan 1992, 190-
191; P. A. BonNET, «Lomosessualita come causa di nullita matrimoniale», DE 95 (1984)
292-295, y J. J. Garcia FaiLpg, Trastornos psiquicos y nulidad del matrimonio, Sala-
manca 1999, 397-398. Asimismo, resulta interesante el planteamiento de Candelier,
el cual —directamente dependiente del pensamiento de Eck— se cuestiona la liber-
tad del homosexual el momento de eleccién del matrimonio, y, en especial, si puede
considerarse libre al homosexual latente que, prisionero de su inconsciente, ignora
su propia orientacién sexual. El autor parece inclinarse por una respuesta negativa
a dichas cuestiones, al afirmar que «ce discernement n’est pas du degré requis pour
un consentement matrimonial valide» (G. CanpELIER, «Homosexualité et incapacité
de donner un consentement matrimonial valide», ME 111 (1986) 310-313).

2 Aznar Gil acentta la inclusion de la homosexualidad dentro del capitulo de la
incapacidad para asumir y deja de lado su posible incidencia en el grave defecto de dis-
crecién de juicio, aunque senala que «no puede excluirse que haya personas tan gra-
vemente afectadas de este vicio que carezcan de la discrecién de juicio o de la libertad
interna necesaria para consentir» (F. R. Aznar GiL, «Homosexualismo y matrimonio
(1965-1984)», en: Curso de Derecho matrimonial y procesal canénico para profesionales
del foro, VII, Salamanca 1986, 322). En un sentido similar, A. Arza ARTEAGA, «Los ho-
mosexuales, ¢incapaces para contraer matrimonio?», Estudios de Deusto 17 (1969) 90.
Gullo, por su parte, mas preocupado por remarcar la autonomia respectiva entre la in-
capacidad de querer y la incapacidad de asumir, apenas toca esta cuestion, limitando-
se a afirmar la posibilidad de que, en algtiin supuesto no especificado, ambos concu-
rran en el mismo sujeto, aunque generalmente, la homosexualidad provocara la
incapacidad de asumir las obligaciones conyugales: C. GuLLo, «Incapacita perpetua di
assumere gli oneri coniugali o incapacita di assumere oneri coniugali perpetui?», DE
89 (1978) 7-9.
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A mi juicio, sin embargo, la condicién homosexual del sujeto po-
dra, en ocasiones, incidir directamente en su capacidad critica o voli-
tiva a la hora de elegir el matrimonio, por lo que la misma puede te-
ner relevancia en su discrecion de juicio, aparte, por supuesto, de la
incidencia de la homosexualidad en su capacidad para asumir las obli-
gaciones esenciales del matrimonio. No obstante, antes de abordar
el tema de la posible interrelacién entre homosexualidad y grave de-
fecto de discrecion de juicio, es preciso hacer dos consideraciones
previas:

a) La cuestion a tratar es, especificamente, la posible incidencia de
la homosexualidad, en si misma considerada, en la capacidad in-
telectiva, critica y auto-determinativa del sujeto. En este sentido,
no comparto algunos planteamientos doctrinales que toman co-
mo punto de partida en este tema la posible incidencia de otros
trastornos psiquicos —de tipo neurético o psicopatico— «aso-
ciados a la homosexualidad» **. Indudablemente, los homosexua-
les podran padecer neurosis, psicopatias e incluso psicosis, pero,
en principio, ello no guarda una relacién directa con su orienta-
cién sexual, por lo que la referencia a ese tipo de trastornos psi-
quicos en esta cuestion —légica quizas en las aproximaciones ju-
risprudenciales, que deben atenerse al caso concreto— parecen
un tanto injustificadas desde una perspectiva estrictamente doc-
trinal.

b) Cualquier aproximacion a esta cuestién de la posible incidencia
de la homosexualidad en la capacidad critica o volitiva del con-
trayente debe partir del presupuesto claro de la imposibilidad de
considerar la homosexualidad como un concepto univoco. Esta
afirmacion, valida en cuanto descriptiva del fenémeno en si mis-
mo considerado, se convierte en absolutamente imprescindible
al abordar el tema del grave defecto de discrecion de juicio ori-
ginado por esta causa, puesto que las conclusiones seran radi-
calmente distintas segtn el tipo de homosexualidad de que se
trate.

De conformidad con estas premisas, sera preciso analizar separada-
mente cada supuesto de homosexualidad para, evitando todo reduccio-

3 W. J. ToBIN, Homosexuality and Marriage. A canonical evaluation of the rela-

tionship of homosexuality to the validity of marriage in the light of recent Rotal Juris-
prudence, Roma 1964, 77.
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nismo, llegar a tener una visién completa e integral de la cuestion rela-
tiva a la posible incidencia de la homosexualidad en si misma conside-
rada —con independencia de cualquier anomalia psiquica que no guar-
de una relacién directa con ella— en la validez del consentimiento por
grave defecto de discrecién de juicio.

A este respecto, tanto Bonnet como Garcia Failde han tomado como
criterio delimitador el de la gravedad y exclusividad de la tendencia ho-
mosexual, destacando la imposibilidad de que un sujeto exclusivamen-
te homosexual pueda concebir la vida conyugal heterosexual, y pueda
querer verdaderamente y elegir con libertad compartir su vida con una
persona de distinto sexo, habida cuenta su radical carencia de cualquier
capacidad tendencial hacia el otro sexo*.

No comparto del todo, sin embargo, por excesivamente simplifica-
dora, esta aproximacion al problema de la discrecién de juicio del ho-
mosexual, puesto que, incluso dentro de los homosexuales exclusivos
del grupo 6 de la escala Kinsey (y mas atun en los otros grados, necesa-
riamente mas ambigiios), cabe una variedad notable de situaciones, al-
gunas de las cuales —p. €j., la aceptaciéon o el rechazo de la propia ho-
mosexualidad— pueden tener mayor o igual relevancia, de cara a la
capacidad critica-deliberativa o a la libertad del sujeto, que el grado o
exclusividad de su tendencia homosexual.

A este respecto, me parece mas adecuado realizar una clasificacién
que, teniendo en cuenta las variables més significativas, conceda sin
embargo preeminencia a las repercusiones psicolégicas de la homose-
xualidad, en cuanto que lo determinante de cara a este capitulo concre-
to de nulidad sera la posible perturbacién que en la inteligencia y en la
voluntad pueda provocar, en su caso, dicha orientacién sexual.

3 J. J. Garcia FaiLpg, Trastornos psiquicos..., 398 (cf. nota 37). Bonnet, por su

parte, indica que «il matrimonium in fieri, in quanto atto di reciproca ed integrale
donazione della sessualita tra un uomo ed una donna, esige dunque anzitutto un
soggetto capace di volere l'altro sesso. L'omosessuale obbligato od esclusivo (della
classe 6 della scala kinseyana), di conseguenza, in quanto necessariamente spinto
verso il proprio sesso, ¢ incapace di volere l'altro sesso, e deve essere quindi riconos-
ciuto come soggetto per se radicalmente incapace di porre in essere il matrimonio [...]
In realta un’opzione eterosessuale qual ¢ quella matrimoniale non puo considerarsi
espressione di un atto libero, e quindi genuinamente umano, ogniqualvolta non pos-
sa essere effettuata alcuna “reale decisione” di questo tipo, per essere il suo autore
orientato in senso esclusivamente ommosessuale e quindi addirittura privo di ogni
capacita tendenziale verso l'altro sesso»: P. A. BonNET, «L’omosessualita come causa...»,
o.c., 293-294.
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1. HOMOSEXUALIDAD EGOSINTONICA EXCLUSIVA

Este supuesto se caracteriza porque el sujeto, no sélo presenta una
tendencia exclusivamente homosexual, sin ningun tipo de atraccién ha-
cia el otro sexo, sino que asume esta tendencia conscientemente —con
independencia de la efectiva realizacién o no de conductas homosexua-
les por su parte—, sin que la misma le perturbe ni le cause ansiedad o
malestar subjetivo.

En estos supuestos, lo habitual serd —especialmente en sociedades
abiertas, donde se viva un clima de tolerancia y respeto por la vida e in-
timidad de las personas— que el sujeto no llegue nunca a contraer ma-
trimonio, al ser plenamente consciente de su orientacién homosexual y
de su absoluta falta de atraccién hacia el sexo contrario. No obstante, si
por los motivos que fuera —sociales, profesionales, econémicos, ansia
de paternidad/maternidad, etc.— decidiera libre y voluntariamente, sin
ningdn tipo de presién externa, contraer matrimonio, entiendo que en
estos casos no cabe hablar propiamente de grave defecto de discrecién
de juicio, pues el sujeto, en principio, tiene la capacidad de valorar las
ventajas e inconvenientes del paso que va a dar, y, en su caso, se auto-
determina libremente a contraer matrimonio con la clara intencién de
instrumentalizar éste para otros fines, de tal modo que la nulidad ven-
dra dada por simulacion total del consentimiento, no por defecto de su
capacidad critica o volitiva. A mi juicio, admitir en este supuesto de ins-
trumentalizacién libre y consciente —con o sin mala fe— del matrimo-
nio un grave defecto de discrecién de juicio por parte del simulante im-
plica una vulneracién del principio de responsabilidad personal y una
supresion injustificada de la capacidad intelectiva y volitiva de los ho-
mosexuales ».

Cuestion distinta seria que el sujeto, pese a su homosexualidad ego-
sinténica y exclusiva, se viera arrastrado a contraer matrimonio por

5 En estos supuestos de instrumentalizacién consciente por parte del sujeto

con una homosexualidad egosinténica exclusiva, entiendo que no resultarian de apli-
cacion los argumentos expuestos por Garcia Failde y por Bonnet, puesto que en es-
te caso la persona realiza, de hecho, el juicio critico y deliberativo precisamente pa-
ra, consciente de la radicalidad de su tendencia, excluir positivamente la entrega del
derecho a la comunidad de vida conyugal y rechazar entregarse verdaderamente, a
todos los niveles, al cényuge del otro sexo, buscando tinicamente las ventajas que le
proporciona este matrimonio de conveniencia. Esto resulta especialmente claro en
los supuestos en que la instrumentalizacién del matrimonio sea consciente y pacta-
da por ambas partes, pero también se dara en aquellos supuestos de simulacién to-
tal unilateral.
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condicionantes —internos o externos— ajenos a su orientacién sexual,
como, por ejemplo, la presién de sus familiares y el miedo a perder su
estimacion, el temor a consecuencias econémicas o profesionales per-
judiciales si no contrae matrimonio, la presion social ejercida en comu-
nidades pequefias y cerradas, etc. En estos supuestos, la nulidad del
consentimiento vendria dada directamente por el defecto de una deci-
sién verdaderamente libre por parte del homosexual, sea, segiin las cir-
cunstancias propias de cada caso, por falta de libertad interna, o, inclu-
so, por miedo reverencial.

2. HOMOSEXUALIDAD EGODISTONICA EXCLUSIVA

A diferencia de la anterior, esta homosexualidad, también exclusiva,
se caracteriza sin embargo por causar en el sujeto un profundo males-
tar, ansiedad, rechazo o depresién. Si estos sujetos deciden contraer
matrimonio, serd preciso reconocer, en lineas generales y respetando
siempre los datos propios del caso concreto, que generalmente dicho
matrimonio sera nulo debido a un grave defecto de discrecién de juicio.
En estos supuestos, el defecto discretionis podra darse simultdneamen-
te por las dos vias o perspectivas incluidas en el canon 1095, 2.°: la de
capacidad de un conocimiento critico-estimativo, y la de la necesaria li-
bertad o capacidad de autodeterminacion.

En relacién con la imprescindible capacidad critico-deliberativa pa-
ra la valida prestacién del consentimiento, parece claro que, efectiva-
mente, ésta se verd gravemente dafiada por la imposibilidad del sujeto
—originada por su necesaria inclinacién afectiva hacia su propio sexo y
la ausencia de ningun tipo de capacidad tendencial hacia el contrario—
de concebir y, por consiguiente, de valorar, los derechos y obligaciones
de la vida conyugal con una persona del otro sexo*. En este sentido,
puede afirmarse que, aunque la homosexualidad en si misma conside-
rada no afecta a la capacidad intelectiva y critica del sujeto, de tal mo-
do que éste podra conocer de modo especulativo los derechos y deberes
del matrimonio en abstracto, lo cierto es que dificilmente podra, por su
radical orientacién afectiva hacia personas de su mismo sexo, tener un
conocimiento profundo, personal y verdaderamente estimativo —lo
cual exige la participacién no sélo del intelecto, sino también de los

% P, A. BoNNET, «L'omosessualitd come causa...», o.c., 294; J. J. GArcia FAILDE,
Trastornos psiquicos..., 398.
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componentes emocionales y afectivos— > de la realidad matrimonial,
necesariamente heterosexual.

En cuanto a la dimensién volitiva del sujeto, aparte de la disminu-
cién de libertad que es consecuencia de la antedicha falta de capacidad
valorativa, cabe senalar que dificilmente una persona que vive con an-
gustia y ansiedad notable su homosexualidad, sin aceptarse a si mismo
en una dimension tan intima y tan identificativa de la persona como es
la orientacion sexual, tendra la necesaria libertad y quietud para poder
ser duefio de su acto de consentimiento. Asi, es posible que la persona
—salvo que ponga los medios terapetticos adecuados para salir del pro-
blema de su homosexualidad egodisténica— se vea internamente impe-
lida a contraer matrimonio en busqueda desesperada de un remedio pa-
ra su angustia.

Desde esta perspectiva, parece claro que puede hablarse de un grave
defecto de la capacidad de autodeterminacién del sujeto, aunque debe-
ra valorarse cuidadosamente el grado de ansiedad y trastorno que pa-
dece el sujeto por su orientacién sexual, pues —sin perjuicio de la inci-
dencia de la exclusividad de la tendencia homosexual en la dimensién
estimativa y ponderativa del sujeto—, es preciso recordar que no cual-
quier preocupacion, inquietud o disgusto por su tendencia daria lugar a
una falta de libertad interna, sino sélo aquellos que verdaderamente le
determinen a contraer matrimonio, al privarle de la necesaria libertad.

3. HOMOSEXUALIDAD EGOSINTONICA PREDOMINANTE

Este supuesto vendria constituido por aquellos sujetos encuadrables
en el grado 5 6 4 de la escala Kinsey —es decir, predominantemente ho-
mosexuales, pero en los que también concurren sentimientos y orienta-
ciones heterosexuales, en mayor o menos grado— que tienen una viven-
cia psicolégicamente sana de su orientacién sexual. Se trata de supuestos
en los que resulta dificil dar criterios concretos, habida cuenta de la enor-

7 D. GoLEMAN, La inteligencia emocional, Barcelona 1996; V. FRaNKL, Psicoandli-

sis y existencialismo, México 1952, 169-230; P. Lain ExtrALGO, Teoria y realidad del
otro, t. I, Madrid 1961, 227-335. En este sentido, senala Vela que «la persona en
cuanto sujeto nunca plenamente objetivable s6lo puede ser conocida y reconocida en
cuanto tal por otro sujeto personal desde el amor. En otros términos: el conoci-
miento y reconocimiento interpersonal es amoroso [...] Sélo la intuicién amorosa,
s6lo la comunién amorosa descubre el misterio personal, acepta y reconoce y pro-
mueve, al “otro” como misterio»: L. VELA SANCHEZ, La «communitas vitae et amoris»,
en AA.VV., El consentimiento matrimonial hoy, Barcelona 1976, 100.
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me variedad de situaciones que comprende y la indefinicién que, en la
practica, presentan siempre los supuestos en que concurra una cierta bi-
sexualidad.

No obstante, considero que podrian aceptarse, como criterios gene-
rales y siempre dependientes de la valoracién cuidadosa de las circuns-
tancias del caso concreto, los siguientes:

1.° En la mayor parte de los supuestos de personas con una tenden-
cia predominantemente homosexual y s6lo accidentalmente hete-
rosexual (del grupo 5 de la escala Kinsey) que vivencien de modo
sano —desde un punto de vista psicol6gico— su homosexualidad,
resultaran de aplicacion los criterios expuestos para los homose-
xuales egosinténicos exclusivos, aunque sera preciso valorar dete-
nidamente las circunstancias del caso concreto, al haberse intro-
ducido ya la variable de la posible, aunque remota, atraccién
heterosexual.

2.° Cuando, pese a la predominante orientacién homosexual, la in-
clinacién hacia personas de distinto sexo sea mas fuerte (grupo 4
de la escala Kinsey), los componentes de bisexualismo se hacen
mas marcados, por lo que, en principio, no parece que pueda ha-
blarse de un grave defecto de discrecién de juicio en este caso,
habida cuenta tanto de la salud psicolégica del sujeto como de la
existencia en el mismo de una cierta inclinacién heterosexual, lo
que permitira al sujeto valorar realmente a la persona del cényu-
ge y conocer y ponderar, al menos en grado suficiente, las obli-
gaciones y deberes del matrimonio. Por consiguiente, en estos
supuestos en que el sujeto, pese a su vivencia pacifica de la ho-
mosexualidad, sienta también una pulsién heterosexual que le
lleve a decidirse a contraer matrimonio, la nulidad podra venir
dada, en su caso, aparte de por la incapacitas assumendi, por
otros capitulos —generalmente, la exclusiéon del bonum fidei—,
pero, a juicio de la undnime doctrina y jurisprudencia, no por un
defecto de discrecién de juicio del sujeto.

No obstante, incluso en el supuesto de que el sujeto no hubiese ex-
cluido ningiin elemento ni propiedad esencial, sino que se casase acep-
tando, a pesar de la conciencia de su condicién predominantemente
homosexual, el comprometerse a todas las obligaciones y deberes de la
vida conyugal, cabria plantear una cuestién no exenta de interés: el suje-
to, por su predominante orientacién homosexual, serd, desde un punto
de vista objetivo, presumiblemente incapaz de asumir las obligaciones
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esenciales del matrimonio, pese a lo cual decide contraer matrimonio;
¢puede entenderse en este caso que el sujeto podia valorar suficiente-
mente su propia capacidad para asumir lo que supone un consorcio de
toda la vida perpetuo y exclusivo con una persona de distinto sexo? ¢fue
verdaderamente capaz de ponderar las consecuencias que su predomi-
nante orientacion sexual iba a provocar en la vida conyugal? %,

Aunque se trata de una cuestién ciertamente complicada y necesita-
da de profundizacién, cabe sefialar que la jurisprudencia rotal es una-
nime en definir la discrecién de juicio como la «capacidad de realizar
un proceso psiquico por el cual [...] de tal modo delibera el entendi-
miento acerca de los deberes esenciales a asumir y sobre la propia ca-
pacidad para cumplirlos en el caso concreto que el contrayente es capaz
de obligarse a dichos deberes una vez que la voluntad ha optado libre-
mente por el matrimonio»*. Y, en el caso expuesto, resulta sumamente
dudoso que se haya tenido dicha capacidad para valorar la propia apti-
tud e idoneidad para las obligaciones del consorcio conyugal y para
constituir, de modo exclusivo y perpetuo, una intima comunidad de vi-
da y amor con una persona de distinto sexo .

4. HOMOSEXUALIDAD EGODISTONICA PREDOMINANTE

Este supuesto incluye a aquellos sujetos con una tendencia homose-
xual predominante, pero no exclusiva —del grado 5 y 4 de la escala kin-
seyana— que viven su orientacién sexual de manera angustiosa y trau-
matica, de tal modo que el caracter egodisténico de su homosexualidad
les lleva con mucha frecuencia a contraer matrimonio con el fin de in-
tentar «curarse» de su tendencia.

En estos supuestos, siempre que la ansiedad sufrida por el sujeto ten-
ga una cierta gravedad, podra hablarse —con independencia del mayor

3 Obsérvese que las preguntas no giran en torno a la cuestion factica de si el su-

jeto, de hecho, se equivocé o no al hacer esa valoracién y esa ponderacién, lo cual
parece indudable en la mayor parte de los casos, sino a la cuestién juridica de si pue-
de entenderse que la persona, en estos casos, tiene la debida capacidad critico-deli-
berativa.

3 ¢. Pinto, de 23 de noviembre de 1979, n. 3: SRRD 71 (1979) 477; c. Di Felice,
de 24 de mayo de 1980: ME 106 (1980) 22.

% Por esta respuesta parece inclinarse parece inclinarse una sentencia del tri-
bunal de Nottingham, al afirmar que «it may well be wondered whether a person
who is severely damaged in the sexual area is able to judge adequately the effects for
him of the marriage commitment in order to be able to contract marriage validly»:
c. Walker, de 25 de junio de 1986, n. 16: MDGBI 22 (1986) Dec. 27, 70.
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o menor grado de bisexualismo que tuviera el sujeto— de un grave de-
fecto de discrecién de juicio, afectante principalmente a la capacidad
volitiva y autodeterminativa del sujeto, puesto que éste, por su angustia,
no llega a ser plenamente duefio de su acto de consentimiento, sino que
se ve abocado al mismo por considerarlo la tnica solucién para su pro-
blema. Por consiguiente, en estos casos lo determinante no sera el gra-
do de exclusividad de su tendencia o de bisexualidad que tenga el suje-
to, sino la gravedad de su trastorno psicolégico —causado por su
incapacidad para asumir y aceptar su propia sexualidad— y de la an-
gustia y ansiedad que éste le provoque.

En general, y respetando siempre las circunstancias propias de cada
caso, cabe decir que este matrimonio contraido in spe sanationis —con-
secuencia e indicio, habitualmente, de una homosexualidad egodistoni-
ca— implicara frecuentemente a mi juicio, sea cual sea el grado de ex-
clusividad de la tendencia homosexual del sujeto, un grave defecto de
discrecion de juicio por ausencia de libertad en el homosexual que per-
cibe el matrimonio como unica salida a una orientacién sexual no de-
seada ni aceptada, y que le crea una profunda angustia vital.

Aunque este criterio no es tenido en cuenta por la jurisprudencia
rotal, al ignorar ésta, como se ha indicado, la posible incidencia de
la homosexualidad en el grave defecto de discrecién de juicio, la ju-
risprudencia de algunos tribunales eclesidsticos regionales, por el
contrario, si ha manifestado expresamente que las personas de consti-
tucién predominantemente homosexual que contraen matrimonio es-
perando «curarse» de su tendencia deben ser considerados incapaces
de prestar el consentimiento, ademés de por el canon 1095, 3.°, por
grave defecto de discrecién de juicio, pues, en estos casos, la persona
se muestra incapaz de valorar adecuadamente su propia capacidad pa-
ra el matrimonio y de realizar un juicio critico acerca de su propia se-
xualidad®'.

Por otro lado, dejando de algiin modo de lado esta dimensién voliti-
va, algtin autor, desde un planteamiento mas centrado en la capacidad
cognoscitiva y critica, se pregunta si, en estos supuestos, el juicio prac-
tico de quien contrae matrimonio esperando su curacién puede ser con-
siderado proporcionado a los derechos y deberes matrimoniales que

¢ Sentencia del tribunal de Liverpool c. Woolfenden, de 13 de julio de 1988:
loc. cit., 115-117; del tribunal de Liverpool c. Robbins, de 13 de julio de 1988: loc. cit.,
117-119; del tribunal de Nottingham c. Walker, de 25 de junio de 1986, n. 16: loc. cit.,
70; del tribunal de Brentwood c. Read, de 11 de diciembre de 1985, n. 7: loc. cit., 59.
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mutuamente se han de dar y entregar, como exige el canon 1095, 2.°¢.
En este sentido, estimo que si en algiin supuesto de homosexualidad
egodistonica predominante se advirtiera que este trastorno no tiene la
gravedad suficiente como para privar al sujeto de la necesaria capacidad
de autodeterminacion, sera preciso también valorar cuidadosamente si
su capacidad critico-estimativa puede verse impedida por el carécter ca-
si exclusivo de su tendencia homosexual y por la debilidad de su orien-
tacién heterosexual, para lo cual sera preciso analizar el grado de ex-
clusividad de la homosexualidad del contrayente.

A este respecto, cabe afirmar que, en general, resulta posible aplicar
a los homosexuales del grado 5 de la escala Kinsey los criterios senala-
dos en relacién con los homosexuales egodistonicos exclusivos —pues
resultara dificil que, habida cuenta su fuerte pulsién homosexual y la
debilidad de su atraccién por el otro sexo, sean capaces de valorar las
implicaciones de la comunidad conyugal heterosexual—, mientras que
los del grado 4, con una bisexualidad mas marcada, dificilmente podran
ser considerados incapaces de estimar y ponderar lo que supone una
union conyugal heterosexual, segin la comtn doctrina jurisprudencial.
No obstante, incluso en este tltimo caso, considero que sigue abierto el
interrogante planteado anteriormente —en relacién con los homose-
xuales egosinténicos de este grado— respecto a su capacidad para esti-
mar y ponderar, no ya el matrimonio en general, sino su propia capaci-
dad para asumir las cargas del matrimonio, especialmente en lo relativo
a la exclusividad y perpetuidad de esta unién.

5. BISEXUALIDAD EGOSINTONICA

En lineas generales, los bisexuales puros que no viven su bisexuali-
dad de modo egodisténico, son unanimemente considerados por la doc-
trina y jurisprudencia como capaces de tener la suficiente discrecién de
juicio para poner el acto psicolégico del consentimiento matrimonial,
con independencia de la posible relevancia que dicha bisexualidad pue-
da tener de cara a su capacidad para asumir las obligaciones esenciales
del matrimonio.

A mi juicio, sin embargo, la profundizacién en el significado de la bi-
sexualidad pura puede poner en entredicho la anterior afirmacién.
Efectivamente, en el supuesto —cuya existencia en la vida real resulta
sumamente discutido por la ciencia médica— de que existieran bise-

¢ P. G. Bianchi, Incapacitas assumendi..., 191.
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xuales egosinténicos puros, esto implicaria que se trata de sujetos que
se han instalado en una situacién de indefinicién en cuanto al objeto de
su deseo sexual y, a un nivel mas profundo, en cuanto al sexo destina-
tario de su inclinacién amorosa, afectiva, etc., de modo que les resultan
igualmente deseables —y, por consiguiente, intercambiables— los varo-
nes y las mujeres. Esta indefinicién sexual, caso de que exista —y no de-
ja de resultar significativo el que se dude de su existencia— supondra
habitualmente que el sujeto se ha estancado en un estadio de inmadu-
rez que resulta dificilmente conciliable con la madurez exigida para po-
ner el acto del consentimiento conyugal.

6. BISEXUALIDAD EGODISTONICA

Estos supuestos vendrian constituidos por aquellos sujetos que viven
de modo conflictivo su propia bisexualidad. Son sujetos cuya pulsién
igualmente homo y heterosexual les provoca una profunda angustia y
malestar psiquico. A estos supuestos resultard de aplicacién, a mi juicio,
lo expuesto en el punto d) respecto a la homosexualidad egodisténica
predominante, por las razones alli explicadas.

7. LA PSEUDOHOMOSEXUALIDAD

Pese a no tratarse, en sentido estricto, de un supuesto de homose-
xualidad, considero necesaria su inclusién en esta clasificacion por dos
razones: la primera, por la posible —y, en ocasiones, frecuente— con-
fusién entre este fenémeno y la verdadera homosexualidad en la praxis
judicial, habida cuenta las divergencias existentes respecto a su misma
definicion y descripcién a nivel clinico, las cuales pueden repercutir ne-
gativamente en la practica forense; y, en segundo lugar, por su notable
relevancia en el tema del grave defecto de discrecién de juicio.

Como se expuso anteriormente, la pseudohomosexualidad viene
configurada como una verdadera neurosis sexual, y, en cuanto tal neu-
rosis, podra convertir al sujeto en incapaz, por su profundo desequili-
brio afectivo, de prestar un consentimiento ponderado y libre. Se tra-
ta de casos sumamente complicados en la practica, en los que el sujeto
aparece como portador de una profunda confusién respecto a su
orientacién sexual, unida a un temor fébico a ser efectivamente ho-
mosexual, lo cual indudablemente perturba y dificulta su capacidad
psicoldgica para poner vilidamente el acto psicologico del consenti-
miento.
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IV. CONCLUSIONES

La relevancia de la homosexualidad en la discrecién de juicio del su-
jeto es un aspecto muy poco tratado, en general, en la doctrina y en la
jurisprudencia candnica, con la tinica y notable excepcion de los tribu-
nales britanicos. Asimismo, la aproximacién doctrinal al tema ha fijado
como criterio delimitador el grado de exclusividad de la tendencia ho-
mosexual, y ha dejado en el olvido otros factores a mi juicio maés rele-
vantes, como el de la aceptacién o rechazo por parte del sujeto de su
propia tendencia sexual.

En efecto, la profundizacion en las caracteristicas de la homosexua-
lidad permite establecer algunos criterios en relacién a la incidencia de
la homosexualidad en el grave defecto de discrecién de juicio, en virtud
del caracter egosinténico o egodistonico de la homosexualidad del suje-
to, asi como del grado de exclusividad de su tendencia. No obstante, de-
be tenerse en cuenta que estos criterios son meramente orientadores,
pues lo que habra que valorar siempre es la discrecion de juicio de ca-
da sujeto concreto, sin pretender encajarle en unas categorias prefijadas
de antemano.

Asi, en lineas generales, puede afirmarse que la homosexualidad ego-
disténica, por la angustia y ansiedad que la caracteriza, provocara facil-
mente en el sujeto, con independencia del grado mayor o menor de ex-
clusividad de su tendencia homosexual o, incluso, decididamente
bisexual, un grave defecto de discrecion de juicio, al perturbar este tras-
torno psicolégico —y la profunda ansiedad que lleva consigo— la capa-
cidad de autodeterminacién del sujeto, privindole de la necesaria li-
bertad.

En estos supuestos, con independencia de que también existan en el
sujeto tendencias heterosexuales, aunque sean muy marcadas, el homo-
sexual egodisténico se vera impelido a contraer matrimonio para salir
de la angustia que le provoca su orientacién sexual, de tal modo que no
cabe hablar de un consentimiento matrimonial libre. En nuestra opi-
nion, esto sera asi incluso en aquellos casos en que la capacidad valora-
tiva del sujeto permanezca, en principio, intacta (si es que cabe afirmar
esto cuando, en estos casos, el homosexual o incluso el bisexual consi-
deran necesariamente al otro contrayente no en cuanto céonyuge, sino
en cuanto posible cura a su problema intimo).

Por otro lado, ademas de la falta de libertad sefialada, en los supues-
tos de homosexualidad egodisténica exclusiva o cuasi-exclusiva, el suje-
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to tendra igualmente perjudicada su capacidad critico-deliberativa,
puesto que la exclusividad de su tendencia homosexual y la absoluta au-
sencia de cualquier inclinacién hacia personas de distinto sexo impiden
al sujeto conocer valorativamente —no de modo especulativo— lo que
implica una comunidad de vida conyugal heterosexual.

A efectos probatorios, cabe sefialar la necesidad de que conste la gra-
vedad de la angustia y ansiedad del sujeto respecto a su orientacién se-
xual, pues no cualquier grado de desazon al respecto producira una dis-
minucién grave de la requerida libertad. Por otro lado, es innegable que
la prueba del grave defecto de discrecién de juicio resultara indudable-
mente mas sencilla en aquellos supuestos en que concurran la gravedad
del trastorno egodisténico con la exclusividad de la tendencia homose-
xual, pero ello no supone necesariamente, a mi juicio, que no pueda de-
clararse la nulidad en casos de homosexualidad egodisténica del grupo
cuatro de la escala kinseyana o, incluso, en supuestos de bisexualidad
egodisténica.

En la homosexualidad sana o egosinténica, por el contrario, el grado
de exclusividad de la tendencia resultara el factor determinante a la ho-
ra de valorar la capacidad critico-estimativa de este tipo de homosexua-
les, de modo que pueden distinguirse, en lineas generales, los siguientes
supuestos:

a) En los casos de homosexualidad exclusiva o cuasi-exclusiva, con
una nula o muy leve inclinacién hacia el sexo opuesto —grupos
seis y cinco de la escala kinsey— resultard sumamente extrafio
que el sujeto contraiga matrimonio, habida cuenta la conciencia
y aceptacion de la propia tendencia que caracteriza este tipo de
homosexualidad, y la absoluta o casi absoluta carencia de incli-
nacioén heterosexual del sujeto. Por consiguiente, si decide ca-
sarse, sera por norma general un acto, ponderado y deliberado,
de instrumentalizacién consciente del matrimonio para obtener
unos fines ajenos a los matrimoniales, por lo que la nulidad del
matrimonio vendra dada, en su caso —aparte la incapacitas as-
sumendi— por otros capitulos distintos del grave defecto de dis-
crecion de juicio, especialmente, por simulacion total del con-
sentimiento.

b) En los supuestos de homosexualidad predominante, pero con
marcada tendencia heterosexual (grupo cuatro de la escala Kin-
sey), la presuncién jurisprudencial y doctrinal es la de suficien-
te discrecién de juicio por parte del sujeto, en cuanto que éste,
por su atraccién hacia personas de distinto sexo, puede en prin-
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cipio valorar las ventajas e inconvenientes de la unién matrimo-
nial, y puede querer verdaderamente contraer matrimonio con
una persona del otro sexo. Sin embargo, no obstante esta pre-
suncion jurisprudencial, de notable vigencia en la praxis foren-
se, cabe cuestionarse a este respecto si el sujeto predominante-
mente homosexual —y, por ende, objetivamente incapaz de
asumir las obligaciones conyugales— puede valorar adecuada-
mente su propia capacidad para asumir un consorcio heterose-
xual perpetuo y exclusivo.

¢) En los supuestos de bisexualidad egosinténica pura, caso de
que existan, la presuncién jurisprudencial es la de discrecién
de juicio, por los mismos motivos que en la homosexualidad
del grupo cuatro de la escala Kinsey. Sin embargo, en este su-
puesto, aparte de la vigencia de la cuestién anteriormente plan-
teada acerca de la existencia o no de una verdadera capacidad
valorativa en cuanto a la propia aptitud para asumir un con-
sorcio heterosexual perpetuo y exclusivo, cabe plantear atin un
interrogante mas: un sujeto instalado conscientemente en una
total indefinicién e indeterminacién respecto al objeto de su in-
clinacién amorosa y sexual, con la profunda inmadurez que
ello supone, ¢puede ser considerado capaz de poner un acto
tan trascendente y definitivo como el del consentimiento ma-
trimonial?

Finalmente, sélo resta hacer una ultima precision, de gran importan-
cia en este tema: la afirmacién de la posible incidencia de la homose-
xualidad en la discrecién de juicio del sujeto no debe en modo alguno in-
terpretarse como una afirmacion general acerca del deterioro de las
facultades intelectivas y criticas de la persona provocado por la condi-
cién homosexual y, mucho menos, como una calificacion de la homose-
xualidad como enfermedad mental. Al contrario, como se ha sefialado, la
homosexualidad en si misma considerada no destruye ni disminuye la
facultad intelectiva del sujeto. Por consiguiente, la discrecién de juicio
del homosexual —intacta, en principio, en lo referido a la practica tota-
lidad de los negocios y actividades de la vida— se vera limitada tinica y
exclusivamente en materia matrimonial, en virtud del objeto sobre el que
versa dicho juicio, que si se vera necesariamente afectado por la orienta-
cién sexual del sujeto.

En definitiva, el homosexual, capaz en general de entender y querer,
capaz incluso de aprehender intelectualmente lo que es el matrimonio,
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puede sin embargo no ser capaz —dependiendo de las variables antes
indicadas— de tener la discrecién de juicio proporcionada al negocio
matrimonial. El sujeto homosexual, pese a la genérica normalidad de
sus facultades intelectuales y volitivas, puede carecer, por su orienta-
cién sexual, de la capacidad necesaria para poner, no cualquier acto de
voluntad, sino el acto concreto y especifico que hace nacer un consor-
cio heterosexual perpetuo y exclusivo como es el matrimonio.



