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En octubre de 2004, el Ministerio de Justicia remit€@nsejo de Estado el
expediente relativo al Anteproyecto de Ley que gmé¢ permitir a las parejas
homosexuales acceder al matrimonio en iguales condictpreetas heterosexuales. El
Consejo de Estado emite su Dictamen en diciembre y, aadusdde marzo, comienza
el debate parlamentario del polémico texto. Hastaneet) muchos otros textos han
buscado aportar ideas a este tema. Destaca la iniciativaxenta de polémica, del
CGPJ, el cual emitio su Estudio sobre la Reforma ele2éngro de 2005. Y se suceden
los articulos de opinion y algunos de investigacionlaeprensa diaria. Existe, sin
embargo, cierto consenso a la hora de considerar etterien del Consejo de Estado

como el estudio mas serio y profundo sobre el Anteproyect

Cabe diferenciar cuatro partes en el contenido dghiden: 1?) Estudio sobre la
evolucion social acaecida en lo que a las parejas riammoaiales se refiere; 22)
Andlisis del art. 32 de la Constitucion Espafiola; 3Ranken del contenido del
anteproyecto; 42) Conclusiones. Pero, antes de comest@rdesarrollo, el Consejo
hace dos advertencias: Primera, echan en falta empediente un informe de la
Direccion General de las Familias y de la Infanciarexteria de adopcion; Segunda,
mientras la memoria econémica incorporada al expedgdirtea que la reforma no
supone coste alguno, la Exposicion de Motivos sefalampiele los objetivos del texto
es permitir el acceso a prestaciones sociales a quienashasi no podian disfrutar de

ellas.

Entrando en materida evolucion de la sociedad y las nuevas de formas de
convivencia se analizan en dos ambitos: nacional y europeo. Estnoupais, hemos
pasado de la represion a la aceptacion, hasta lleigaprahibicion de discriminacién
por la orientacion sexual. Lo que no esta claro efcahce que dicha prohibicién ha de

tener en el tema que nos ocupa (al contrario dedosgoede en otros ambitos, v.gr., el



acceso al empleo). Esta evolucion se ha constatado dedds las instancias:
dictimenes del propio Consejo, leyes en once Comunidadie®nomas
pronunciamientos del Tribunal Constitucional... Todd elemuestra que existe
conformidad sobre la necesidad de dotar a las formasrdévenciamore uxoriode

cierto reconocimiento juridico. Lo no resuelto, hay boy, es el alcance del mismo.

En el contexto europeo, los pronunciamientos mas vadigtes del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos se han referido a la tuatisked, manifestando en
200Z que el elemento cromosémico puede no ser inevitablenetdeterminante de la
identidad sexual que el Derecho atribuya a los trarmes. No obstante, el Convenio
de Roma recoge el matrimonio como previsto para persendstihto sexo y notese —
nos dice el Consejo de Estado- que, en aquéllos priamiieatos, el TEDH aborda los
criterios para determinar si concurre o no la notaaterosexualidad, principio que se
da por supuesto en el matrimonio. Por otro lado, etaden hace referencia a sendas
Resoluciones del Parlamento Eurcdpben las que se insta a los Estados a eliminar
formas de discriminacién, a reconocer y regular las ferrda convivencia no
matrimoniales y a alcanzar un cierto grado de armodizague facilite el
reconocimiento mutuo. Finalmente, es muy interesante@®ises que se hace de la
Constitucion Europea. El texto menciona expresamente piahibicion de
discriminacion por orientacion sexual y garantizaegkdho a contraer matrimonio y a
fundar una familia, sin mencion expresa de la heteuadielad (articulo 11-69). Pudiera
parecer que el Tratado estd abriendo la puerta ainmoaio homosexual, pero —
entiende el Consejo de Estado- hay otros elementosmpgenn dicho efecto: Primero,
tal derecho se reconocsegun las leyes nacionales que regulen su ejefgiSegundo,
el propio Tratado estableaex art. 112, para los derechos que aparezcan también
reconocidos en el Convenio de Roma, gaesentido y alcance seran iguales a los que
les confiere dicho Converiial que ya nos hemos referido.

La segunda parte del Dictamen es el apartado nuaéanismo:El art. 32 de

la Constitucion Espafiola Siguiendo la estructura del propio precepto carwtihal,

! Catalufia, Aragon, Navarra, Comunidad Valenciamde&es, Madrid, Principado de Asturias,
Andalucia, Canarias, Extremadura y Pais Vasco.

2 Sentencias de 11 de julio de 2002, Asuntos |.éldrUnido y Christine Goodwin c. Reino Unido.
3 A este respecto, véase la reciente Resoluciéa BERN de 24 de enero de 2005, autorizando el
matrimonio civil entre un varén espariol y un trausé costarricense.



el Consejo comienza analizando la referencia exptdsangore y la mujerA través de

la interpretacion literal de esta expresa mencionpyaga por el Tribunal
Constitucional, el Dictamen nos conduce al siguiente enlace de id#aderecho a
contraer matrimonio entre hombre y mujer esta garamtipant la Constitucion; no
existe derecho constitucional que ampare otra uniétinti a la matrimonial entre
personas de distinto sexo; ello no impide que el legisladtienda el régimen del
matrimonio a las parejas homosexuales. Dicho de otro n@doE garantiza solo el
derecho al matrimonio entre hombre y mujer por lo Querbteccion de otras uniones
debe buscarse y depende del legislador, quien pug¢eiledex a éstas los derechos y
deberes de aquél. Por otro lado, el art. 32 hatdgpnetarse también en relacion con el
art. 10, esto es, de conformidad con los tratados adEmales ratificados por Espania,
cuyas disposiciones al respecto ya se han esbozado emdaapparte del Dictamen.
Ademas, puede ser revelador constatar que tanto eonktificion Espafiola como en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y erCalvenio de Roma, la
referencia subjetiva en lo que se refiere al matrimeritiace siempre al hombre y la
mujer, al contrario de tantos otros preceptos con aebes a tbdos, “todo ser

humand, “toda personj etc.

Visto que la Constitucibn no recoge el derecho al imatrio para parejas
homosexuales, pero que deja al legislador aquel maraotdacion por el que extender
su régimen, el Dictamen procede a unas consideraciones edgpapel del legislador.
Este tiene potestad para llevar a cabo una regulagaeral del matrimonio. Ahora
bien, su apertura a las parejas homosexuales puedar aidet institucion misma del
matrimonio, de modo que resulte también afectado etldere contraerlo. Es algo mas
gue una ampliacidon subjetiva: posiblemente, tal aperitere su naturaleza juridica,
naturaleza que el legislador debe proteger en fond® la denominadgarantia
institucional que, en palabras del ¥Qjarantiza ta preservacion de una institucion en
términos reconocibles para la imagen que de la mismaatéamgonciencia social en
cada tiempo y lugdr De este modo, resulta fundamental determinar si larsidad
sexual forma parte de ese reducto indisponible e impiibte para reconocer el

matrimonio como tal. Aqui, en relaciébn con el recomento autonomico de otras

4 Resoluciones de 17 de diciembre de 1998, 29 dendice de 2000, 15 de enero de 2003.
® Auto 222/1994 de 11 de julio, STC 184/1990.
®STC 32/1981



formas de convivencia, concluye el Consejo de Estad@o“lgqoy es perceptible con
nitidez la frontera entre el matrimonio como instituci@njada por la tradicion... y
esas otras realidades que se aproximan pero no se confuonéti.c

Antes de desembocar en el analisis del contenido condettAnteproyecto,
contrastando estas consideraciones constitucionales soabjetivos y medios que
propugna la reforma del Codigo Civil, el Consejo déaHo hace dos consideraciones
previas. En primer lugar, de la Exposicion de Motivateylas razones expuestas en el
informe sobre la necesidad y oportunidad de la refomd@ynto en el expediente
remitido, extrae el Consejo las primeras conclusiones siabit&cnica normativa
elegida: Se prefiere la ampliacion subjetiva de #itircién a la regulacion especial y
diferenciada del matrimonio homosexual y, en lo sustante opta por alterar la
institucion matrimonial frente a una regulacion erafgo. Seguidamente, el Consejo
entiende necesario poner la mirada en el Derecho @waahp, el cual da muestra de dos
modelos basicos de reconocimiento a las parejas del mismo Eekancés, como
contrato privado; El escandinavo, mediante un regsildico de parejas. Por su parte,
s6lo Holanda y Bélgica han abierto el matrimonio a hmsnosexuales, si bien
mantienen algunas limitaciones en materia de filiaci@dgpcion. Lo mismo ocurre en
algunas zonas de Canadda y Estados Unidos. El derecharemmpnuestra, en fin, que
el modelo general descansa en la diversidad sexuas @emdrayentes y que alli donde
el matrimonio homosexual existe, ello es consecuencialoer iranscurrido previas y

graduales fases.

Entrando, ahora si, en @ntenido de Anteproyecto el Consejo examina cada
uno de los objetivos que persigue, de acuerdo comrpadicion de Motivos. De todos
ellos se afirma su perfecta constitucionalidad, peroidamente se explica que hay
otros medios para alcanzarlos o que puede haber efactodeseados. La no
discriminacion y el libre desarrollo de la personalidad lograrian mejor con una
regulacion especifica, la cual llevaria tina especializacion y a un enriguecimiento
juridico y linguistico, antes que a forzar las instituci®neconceptos existentefl
objetivo relativo a dotar a las parejas homosexualesindestatus equiparable al
matrimonial es quizds el mas debatido. En cuanto a lailail de adopcion por estas
parejas, el Consejo formula importantes objeciones.dyadwdn para que el legislador

vincule familia y matrimonio cuando no lo hace la pao@onstitucion. Ademas, los



efectos de la equiparacion al matrimonio heterosexumbsficientemente importantes
como para que sean consecuencia de una voluntadvioegwy particularizada del
legislador y no un mero efecto colateral de la irgeign de la unibn homosexual en el
matrimonio. La importancia de esta cuestion exige unaastientifico que la apoye,
estudios e informes que se echan en falta en el expmdiérsi, a pesar de estas
puntualizaciones, el legislador decidiese seguir atilaconseja el Dictamen que se
haga mediante una regulaci&e hocy especifica, en lugar de una remision en bloque al
Cadigo Civil. Dicho de otro modo: no es necesario camlai institucidon matrimonial
para que una pareja homosexual pueda adoptar s, &m cambio, regular la cuestion
de forma especifica. Otorgar a estas parejas la protedel art. 32 CE —otro de los
objetivos- supone una contradiccidén puesto que sioqcion depende del legislador,
la CE "o ofrece garantia alguriasi, en cambio, la CE garantiza dicha proteccion,
entonces el legislador estaria limitado por la garagida instituciéon, no pudiendo
disponer libremente de ella. Finalmente, en cuambjativo de eliminar la inseguridad
juridica creada por la coexistencia de la institucidatrimonial con los diversos
regimenes autondémicos de reconocimiento de otras formeanga/encia, entiende el
Consejo que la reforma no tendria éxito, puesto quaniiiwa las distintas normativas.
Mejor seria que la regulacion estuviese firmemente cenada, aunque ello requiera
superar antes otras fases de modo gradual. A todo atlodbdaafiadirse posibles
incoherencias en la propia ley ocasionadas con lemmaf¢al no modificar, por ejemplo,
el 178.2.2 del Cdédigo Civil).

Las conclusionesdel maximo érgano consultivo del Estado son clarasesi®
Europa se insta a regular los nuevos modelos de cowiavem pareja junto al
matrimonio, no abriendo éste a aquéllos; 2) El recomeato internacional del
matrimonio homosexual es minimo y, donde existe, ha sidmaka3) La Constitucién
Espafola garantiza el derecho al matrimonio entre passde distinto sexo y permite
que el legislador otorgue analogos derechos y debdess marejas homosexuales; 4)
Los objetivos de la reforma son constitucionales, peed@u no serlo los medios
propuestos porque chocan con la garantia institucouelel legislador debe proteger;
5) Dicha garantia supone que la diversidad sexual sragimonio forma parte de su
contenido esencial, sin el cual la institucion matrirabdeja de ser reconocible para la
conciencia social; 6) Por todo ello, existiendo otmedios mas adecuados, debe

reconsiderarse la via escogida.



El Consejo de Estado rechaza esta reforma por el raedagido que no por los
fines (loables) que persigue. Quienes han estudiaddDestamen consideran que el
razonamiento expuesto es brillante, cuando no perfiict@s juridicamente refutable.
No obstante, se ha de notar que en la base detalamiento descansa una afirmacion
no juridica, mas bien sociolégica, que es que la coaicieespafnola actual no
reconoceria un matrimonio en una pareja formadalpsthombres o dos mujeres. Esa
€s una cuestion ajena al razonamiento juridico, dlsinie de base en este Dictamen.
Determinar su veracidad no es un cometido del Consdistaelo, por lo que seria muy

conveniente que en otros foros se abordase esta cuestion.



