Doutrina Estrangeira

EL MATRIMONIO DE LAS PERSONAS TRANSEXUALES Y

HOMOSEXUALES!

THE MARRIAGE FOR GAY AND TRASGENDER PEOPLE

Miguel Angel Presno Linera?

Profesor Titular Derecho Constitucional, Universidad de Oviedo

RESUMEN: Este breve comentario se
refiere a la regulacién del matrimonio
de las personas transexuales y ho-
mosexuales en el derecho europeo
y en el derecho espafiol. En ambos
ordenamientos la creacion de wuna
familia es un derecho diferente al
derecho a casarse. La familia y el
matrimonio deben articularse a partir
de la dignidad, la libertad y la igualdad
de las personas®.

PALABRAS CLAVE: derecho al ma
trimonio; matrimonio de las personas
transexuales; matrimonio de las per-
sonas homosexuales; libre orientacién
sexual; dignidad, igualdad y no
discriminacioén.

1
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SUMMARY: I - The marriage for trasgender people; 1I — The marriage of homosexual
persons.

I - EL MATRIMONIO DE LAS PERSONAS TRANSEXUALES

ncuanto a las personas transexuales*, ha sido, precisamente, en estos

casos donde se ha producido una auténtica y relativamente rapida,

en términos jurisdiccionales, “revolucién” en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que pas6 de considerar que
“laimposibilidad para los demandantes transexuales de casarse con una persona
del sexo opuesto a su nuevo sexo no [era] contraria al articulo 12 del Convenio”
(asuntos Rees c. Reino Unido, de 17 de octubre de 1986, Cossey c. Reino Unido, de
27 de septiembre de 1990, y Sheffield y Horshman c. Reino Unido, de 30 de julio de
1998) a concluir que “no ve motivo alguno que justifique que los transexuales
se vean privados en todas las circunstancias del derecho a casarse” (asuntos I. c.
Reino Unido'y Christine Goodwin c. Reino Unido, ambos de 11 de julio de 2002). En
estas sentencias se estiman vulnerados los articulos 8 y, lo que importa aqui, 12
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)’.

Resulta conveniente detenerse en los “nuevos” argumentos del TEDH
acogidos en la sentencia I. c. Reino Unido, de 11 de julio de 2002 (80 a 85):

“... Volviendo a examinar la situacion en el afio 2002, el
Tribunal sefiala que mediante el articulo 12 se encuentra
garantizado el derecho fundamental, para un hombre y
una mujer, a casarse y fundar una familia. Sin embargo,
el segundo aspecto no es una condicién del primero, y
la incapacidad para una pareja de concebir o criar a un
hijo no puede en si misma privarle del derecho citado
por la primera parte de la disposicién en cuestion...

La primera frase alude expresamente al derecho
para un hombre y una mujer a casarse. El Tribunal
no estd convencido de que actualmente se pueda

% Un analisis mas general puede verse en Ascension ELVIRA PERALES (2011): “El tratamiento
juridico de la transexualidad en Espafa desde un enfoque constitucional”, en VARIOS AUTORES:
Discriminagdo por orientagdo sexual, Centro de Ciencias Juridicas, Universidade de Fortaleza, p. 387 ss.

5 Vease Julio Vicente GAVIDIA SANCHEZ: “El matrimonio del transexual (I): Planteamiento y anélisis
jurisprudencial”, Revista de Derecho Privado, 7/2002, p. 517-569, y “El matrimonio del transexual (y II):
el marco constitucional y conclusién”, Revista de Derecho Privado, 9/2002, p. 649-679.
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seguir admitiendo que estos términos impliquen
que el sexo deba ser determinado segun criterios
puramente biolégicos... Desde la adopcion del
Convenio, la institucién del matrimonio se ha visto
profundamente trastornada por la evolucién de la
sociedad, y los progresos de la medicina y de la ciencia
han llevado consigo cambios radicales en el dmbito
de la transexualidad. El Tribunal ha constatado mas
arriba, en el terreno del articulo 8 del Convenio, que
la no concordancia de los factores biolégicos en un
transexual operado ya no podia constituir un motivo
suficiente para justificar la negativa a reconocer
juridicamente el cambio de sexo del interesado... El
Tribunal constata también que el texto del articulo
9 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union europea adoptada recientemente se aparta - y
ello no puede ser sino deliberado - del articulo 12
del Convenio en cuanto a que excluye la referencia al
hombre y a la mujer... ... aunque el matrimonio de los
transexuales tiene una gran adhesién, el nimero de
aises que autorizan dicho matrimonio bajo su nueva
identidad sexual es inferior al de los Estados que
reconocen el cambio sexual en si mismo. El Tribunal no
estd convencido sin embargo de que ello constituya la
base de la tesis segtin la cual los Estados parte deban
poder reglamentar totalmente la cuestién en el marco
de su margen de apreciacion. En efecto, ello llevaria a
concluir que el abanico de las opciones abiertas a un
Estado contratante llega hasta prohibir en la practica el
ejercicio del derecho a casarse. El margen de apreciacion
no puede ser tan amplio; aunque corresponda al Estado
parte determinar, concretamente, las condiciones
que debe reunir un transexual que reivindica el
reconocimiento juridico de su nueva identidad sexual
para establecer que realmente ha habido un cambio de
sexo y aquellas en las que un matrimonio anterior deja
de ser valido, o incluso las formalidades aplicables a
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un futuro matrimonio (por ejemplo, las informaciones
a proporcionar a los futuros esposos), el Tribunal no ve
motivo alguno que justifique que los transexuales se
vean privados en todas las circunstancias del derecho
a casarse...”

Esta doctrina ha sido acogida de manera expresa por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas en el asunto K.B. (Sentencia de 7 de enero de
2004), donde recuerda “que el TEDH ha declarado que la imposibilidad de que
un transexual contraiga matrimonio con una persona del sexo al que pertenecia
antes de la operaciéon de cambio de sexo, y que resulta del hecho de que, desde
el punto de vista del estado civil, son del mismo sexo porque la normativa
del Reino Unido no permite el reconocimiento juridico de su nueva identidad
sexual, constituye una vulneracién de su derecho a contraer matrimonio en el
sentido del articulo 12 del CEDH”.

La interaccion entre el derecho europeo en sentido amplio y el derecho
europeo en sentido estricto se muestra de manera gréfica en estas sentencias,
pues en la del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se mencionan
tanto el CEDH como la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo (casos
Christine Goodwin e 1.) y en las sentencias de este tltimo Tribunal se cita como
argumento que no puede ser desdefiado la redaccion del articulo 9 de la Carta
Europea de los Derechos Fundamentales.

En Espafia, la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacién
registral de la mencién relativa al sexo de las personas®, dispuso (art. 1) que
“toda persona de nacionalidad espafiola, mayor de edad y con capacidad
suficiente para ello, podra solicitar la rectificacién de la mencién registral del
sexo” y que “la rectificacion registral permitira a la persona ejercer todos los
derechos inherentes a su nueva condicién” (art. 5.2). En todo caso, en Espana el
matrimonio de las personas transexuales ya estaba protegido por la Ley 13 /2005,
a la que nos referiremos con mucho mas detalle en las paginas siguientes.

IT - EL MATRIMONIO DE LAS PERSONAS HOMOSEXUALES

En el ambito del derecho europeo se ha venido afirmando que el
matrimonio de personas del mismo sexo no esta protegido por el articulo 12

6 <http:/ /www.congreso.es/ constitucion/ficheros/leyes_espa/1_003_2007.pdf>; véase el comentario

de Yolanda BUSTOS MORENO (2008): La transexualidad (De acuerdo a la Ley 3/2007, de 15 de marzo),
Madrid, Dykinson.
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del Convenio, que, como es conocido, es el precepto que reconoce el derecho a
casarse.

En una jurisprudencia ya antigua, el TEDH concluyd, en sendas Sentencias
(caso Rees, de 17 de octubre de 1986, y caso Cossey, de 27 de septiembre de 1990),
que no permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo no implicaba
violacion del articulo 12 del Convenio de Roma que, al garantizar el derecho
a casarse, se refiere al concepto tradicional de matrimonio entre dos personas
de distinto sexo; y, que todo depende de la facultad que tienen los Estados
contratantes de regular mediante las leyes el ejercicio del derecho de casarse’.

Pero, en todo caso, ese precepto no lo prohibe; para decirlo en palabras del
Praesidium de la Convencién Europea en relacion con el articulo correspondiente
de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, “este articulo ni prohibe ni
impone el que se conceda estatuto matrimonial a la unién de personas del mismo
sexo”. Por tanto, dependera de las legislaciones internas que el matrimonio lo
puedan contraer personas de sexo diferente o del mismo sexo, posibilidad esta
altima que ha experimentado un importante crecimiento tanto en Europa (Paises
Bajos desde el afio 2001, Bélgica desde el 2003, Espafia desde el 2005, Noruega
y Suecia desde 2009, Portugal e Islandia desde 2010) como en otras latitudes
(Canada desde 2005, Sudéfrica desde 2006, a partir de 2004 en varios Estados y

7 Véase al respecto Aida TORRES PEREZ: “El matrimonio de personas del mismo sexo a la luz del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Unién Europea”, en VARIOS AUTORES: Discriminagio
por orientagio sexual,..., p. 183 ss.

En sus Conclusiones al asunto Tadao Maruko, el Abogado General recuerda (apartado 83) que la
Resolucién del Parlamento Europeo sobre la Igualdad de derechos de los homosexuales y las lesbianas
enla Comunidad Europea (Resolucién A-0028/1994 del 8 de febrero de 1994, D.O.C. 28.02.1994) supuso
el punto de partida en la lucha contra las discriminaciones que afectan a los homosexuales. En ella se
“pide a la Comisién que presente una propuesta de recomendacién sobre la igualdad de derechos de
las lesbianas y de los homosexuales; 14. Opina que la recomendacion deberia, como minimo, tratar
de poner fin: § A la existencia de edades distintas y discriminatorias para el consentimiento necesario
para mantener relaciones homosexuales. § A la persecuciéon de la homosexualidad como un atentado
contra el orden publico o las buenas costumbres. § A toda forma de discriminacién en el derecho
laboral y relativo a los servicios ptblicos y a la discriminacién en el derecho penal, civil, contractual y
comercial. § Al almacenamiento electronico de datos relativos a la orientaciéon sexual de un individuo
sin su conocimiento y consentimiento, o a la divulgacion no autorizada o al uso indebido de dichos
datos. § A la prohibicién de contraer matrimonio o de acceder a regimenes juridicos equivalentes a
las parejas de lesbianas o de homosexuales; la recomendacién deberia garantizar los plenos derechos
y beneficios del matrimonio, permitiendo la inscripcion de la convivencia;...”; con posterioridad se
aprobo la Resolucién de 15 de enero de 2003 por la que “recomienda a los Estados miembros que
reconozcan las relaciones no matrimoniales, tanto entre personas de distintos sexos como entre
personas del mismo sexo, y que concedan a las personas que mantienen estas relaciones los mismos
derechos que a las que celebran matrimonio, e insta a la Unién Europea a que incluya en la agenda
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el Distrito Federal en Estados Unidos, el Distrito Federal en México desde 2009,
en Argentina desde 2010 y en Brasil desde 2011°.

Como ya se ha apuntado por el propio TEDH, “el texto del articulo 9 de la
Carta de los Derechos fundamentales de la Union Europea se aparta - y ello no
puede ser sino deliberado - del articulo 12 del Convenio en cuanto a que excluye
la referencia al hombre y a la mujer” (. c. Reino Unido, 82). Es cierto, no obstante,
que ese mismo Tribunal ha precisado (asunto Schalk y Kopf c. Austria, de 24 de
junio de 2010), que del articulo 12 del Convenio no se deriva una obligacién
para los Estados de regular el matrimonio entre personas del mismo sexo, pero
tampoco aqui se puede descartar una evolucién jurisprudencial en el mismo
sentido que ha ocurrido con las personas transexuales o de la experimentada,
por ejemplo, en materia de adopcién por personas homosexuales (asunto E. B.
c. Francia, de 22 de enero de 2008)™ o en relacién con el acceso a la subrogacion
arrendaticia mortis causa (asunto Karner c. Austria, de 24 de julio de 2003).

En Espafia, a partir de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica
el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio", el matrimonio
puede ser celebrado entre personas del mismo o distinto sexo, con plenitud e
igualdad de derechos y obligaciones cualquiera que sea su composicion'. Esta

politica el reconocimiento mutuo de las relaciones no matrimoniales, asi como de los matrimonios
entre personas del mismo sexo, y a que desarrolle propuestas concretas al respecto” (DOCE de 12 de
febrero de 2004); puede consultarse en la pagina <http:/ /eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=0J:C:2004:038E:0247:0262:ES:PDF>.

El Supremo Tribunal Federal concluy6 el 5 de mayo de 2011 que deben extenderse a la unién estable de
parejas del mismo sexo los derechos y deberes de la unién estable heterosexual (<http:/ /redir.stf.jus.
br/paginadorpub/ paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>). Los argumentos aqui empleados son
los que justifican, en una decisién no publicada en el momento de escribir estas paginas, su extensién
al matrimonio:

<http:/ /www.stj.jus.br/SCON/infojur/toc.jsp?processo=1183378&b=INF]&thesaurus=JURIDI
CO>; véanse los comentarios de MARCILIO POMPEU/ MARTINS: “Novas familias do século XXI:
o reconhecimiento e a positivagdo da unido entre pessoas do mesmo sexo”; FREITAS DO AMORIM:
“Matrimonio, familia e condi¢do dos homossexuais”, y BARROSO DE OLIVEIRA: “O casamento entre
pessoas do mesmo sexo ap6s a Decisdo do STF na Adi 4277”, todos en Discriminagdo por orientagio
sexual,..., p. 9 ss, 35 ss. y 210 ss.

10 Nos ocupamos de esta cuestion en Miguel Angel PRESNO LINERA: “La consolidacién europea del

derecho a no ser discriminado por motivos de orientacién sexual en la aplicacién de disposiciones
nacionales”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n.1/2008.

u <http:/ /www.congreso.es/constitucion/ficheros/leyes_espa/1_013_2005.pdf>.

12 Entre los comentarios iusprivatistas e iuspublicistas sobre la Ley y sus implicaciones véanse, por

orden de publicacién, los de FERNANDEZ-CORONADO (2006): “La evolucién juridica del sistema
matrimonial espafiol desde la Constitucién de 1978 ala admision del matrimonio homosexual”, en Foro.
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configuraciéon del matrimonio ha sido recurrida ante el Tribunal Constitucional,
que, enel momento deredactar estas paginas (diciembre de 2011), todaviano se ha
pronunciado. Esta controversia constitucional ha acontecido en no pocos paises
(Sudafrica, Portugal, Italia, Francia, Brasil,...) y organizaciones territoriales
inferiores (varios de los estados de Estados Unidos, como Massachussets, lowa,
Connecticut, California,...).

Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca, ntum. 3, p. 93-112; HERNANDEZ IBANEZ (2006):
“Cambio revolucionario en una Institucién milenaria: del matrimonio heterosexual al matrimonio
homosexual” en Libro-Homenaje al profesor Manuel Amorés Guardiola, vol. 1, p. 1605-1626; (2006) Familia,
matrimonio y divorcio en los albores del Siglo XXI: (Jornadas Internacionales sobre las reformas de Derecho
de familia. Ponencias y comunicaciones. Madrid, 27, 28 y 29 junio 2005), coord. por YANEZ VIVERO,
DONADO VARA, MORETON SANZ; LASARTE ALVAREZ (dir. congr.); Santiago CANAMARES
ARRIBAS (2007): El matrimonio homosexual en el derecho espariol y comparado, Iustel, Madrid; Luis Maria
DIEZ PICAZO (2007): “En torno al matrimonio entre personas del mismo sexo”, [nDret 2/2007, p. 3-8;
Julio Vicente GAVIDIA SANCHEZ (2007): “La libertad de elegir como cényuge a otra persona del
mismo sexo y de optar entre el matrimonio y una unién libre (Anélisis critico de la constitucionalidad
del Matrimonio Homosexual y del llamado “Divorcio Express”)” en La reforma del matrimonio: (Leyes
13 y 15/2005), coord. por GAVIDIA SANCHEZ, p- 21-79; Abraham BARRERO ORTEGA: “Le débat
sur la légalisation du mariage homosexuel en Espagne”, Revue frangaise de Droit Constitutionnel, n° 70,
2007, p. 249-267; Maria MARTIN SANCHEZ (2008): Matrimonio homosexual y Constitucion, Valencia,
Tirant; I. VIVAS TESON (2008): “Espana: tres afios de matrimonio homosexual”, en LEAL ADORNA
y LEON BENITEZ: La ensefianza interdisciplinar del Derecho Matrimonial, Sevilla, Mergablum, p. 25-40;
Dionisio LLAMAZARES FERNANDEZ (2008): “El matrimonio homosexual”, en El niuevo régimen legal
del matrimonio civil en Espaiia: estudios en honor del profesor Victor Reina Berndldez, coord. por SOUTO
NIEVES, G., p. 3-40; E. SOUTO GALVAN: “El derecho a contraer matrimonio homosexual” en EI
nuevo régimen legal del matrimonio civil en Esparia: estudios en honor del profesor Victor Reina Berndldez, ...,
p- 145-176; Maria Paz GARCIA RUBIO (2009): “Viejos y nuevos apuntes sobre la constitucionalidad
del matrimonio homosexual”, en Estudios de derecho de familia y de sucesiones: (dimensiones interna e
internacional), coord. por Santiago ALVAREZ GONZALEZ, Marfa Paz GARCIA RUBIO y Marta
REQUE]JO ISIDRO; Santiago de Compostela, p. 171-198; - en esta misma publicacion ALVAREZ
GONZALEZ se ocupa de la “Dimensién internacional del matrimonio entre personas del mismo sexo:
lo que el ojo del Legislador espafiol no vio”, p. 9-37; Blanca RODRIGUEZ RUIZ (2011): “Matrimonio,
género y familia en la Constitucién espafiola: trascendiendo la familia nuclear”, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, n° 91, p. 69-102; Francisco Javier MATIA PORTILLA (2011): “Homosexualidad
y Constituci6n espafiola”, Discriminagio por orientagio sexual, p. 73 ss.; Javier PARDO FALCON: “El
matrimonio homosexual, un derecho constitucional (Algunas consideraciones basicas a la espera del
TC)”, El Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho, n® 24, 2011, p. 60-67; Ignacio GUTIERREZ
GUTIERREZ, . (2011): “La garantia del matrimonio en la Constitucién: estabilidad y apertura como
criterios de interpretacion”, Boletin del Ministerio de Justicia, n° 2137, p. 1-17, y Gregorio CAMARA
VILLAR: “Derecho al matrimonio y matrimonio entre personas del mismo sexo”, Direitos Fundamentais
& Justiga, n° 17, 2011, p. 13-40.

Los trabajos de GONZALEZ BEILFUSS, C. (2004): Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en
la Unién Europea, Barcelona, Marcial Pons, 2004, y REY MARTINEZ, F. (2005): “Homosexualidad y
Constitucién”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n° 73, p. 111-156 son anteriores a la Ley pero
no por ello menos interesantes.
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Las cuestiones clave han venido siendo en qué medida el texto
constitucional definia, o no, de modo excluyente el matrimonio como una unién
entre hombre y mujer, y si resultaba contrario a la prohibicion constitucional de
discriminacion la no regulacion del matrimonio entre personas del mismo sexo.

Como es obvio, debe de buscarse en cada caso la interpretacion
constitucionalmente adecuada a la concreta Norma Fundamental de que se
trate y, en este sentido, las respuestas de los Tribunales Constitucionales han
variado: en Canada, a lo largo del afio 2003 diversos Tribunales provinciales
concluyeron que la exigencia de diversidad de sexos para contraer matrimonio
era discriminatoria e inconstitucional. Para evitar situaciones distintas en unas y
otras provincias, el Gobierno federal solicité un dictamen al Tribunal Supremo
federal, que lo emiti6 el 9 de diciembre de 2004, declarando que una eventual
reforma legal que admitiese el matrimonio entre personas del mismo sexo no
seria contraria a la Charter of Rights, si bien deberia garantizar el derecho a la
objecién de conciencia de los funcionarios publicos llamados a participar en la
celebracion del matrimonio. Poco después se aprobé la Ley federal de 20 de julio
de 2005, que regula el matrimonio entre homosexuales con los mismos derechos
y deberes que el de los heterosexuales.

En Sudéfrica el reconocimiento partié6 precisamente de su Tribunal
Supremo, que en su sentencia de 1 de diciembre de 2005 (Minister of Home Affairs
and Another v. Fourie and Another)'* declar6 que el concepto de matrimonio
presente en el Common Law y en la Marriage Act eran incompatibles con los
articulos 9 y 10 de la Constitucion (derecho a la igualdad y a la dignidad,
respectivamente) pues no permitian que las parejas del mismo sexo disfrutasen
del estatus, derechos y obligaciones concedidos a las parejas heterosexuales;
para igualar las situaciones concedié un plazo de un afio al Parlamento, que
culminé con la aprobacién de la Civil Union Act el 14 de noviembre de 2006.

En un control preventivo de 2010%, el Tribunal Constitucional portugués
no encontré obstaculos a la ley. Por su parte, tanto el Tribunal Constitucional
italiano, Sentencia 13/2010, de 23 de marzo'®, como el Consejo Constitucional

13 <http:/ /csc.lexum.umontreal.ca/en/2004/2004scc79/2004scc79.pdf>.
14 <http:/ /www.saflii.org/za/cases/ ZACC/2005/19.html>.
15 <http:/ /www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100121.html>.

<http:/ /www.giurcost.org/decisioni/2010/0138s-10.htm]>, donde ademds se incluyen varios
andlisis doctrinales; para una panordmica reciente, RUGGERI, A. (2010): “Famiglie” di omosessuali e
famiglie di transessuali: Quali prospettive dopo Corte Cost. n. 138 del 2010, (consultado el 6 de diciembre

16
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francés, en una Decision de 28 de enero de 2011", han considerado que no hay un
derecho constitucional al matrimonio pero admiten que la decision al respecto
corresponde al Legislador; lo que, en otras palabras, permite pronosticar que su
introduccién no serfa inconstitucional.

Finalmente, y en fechas mas recientes, el Supremo Tribunal Federal
brasilefio concluyé (5 de mayo y 26 de agosto de 2011) que la unién continua,
publicay duradera entre personas del mismo sexo debe admitirse con las mismas
reglas y consecuencias que la unién estable heteroafetiva y que la orientacién
sexual no puede ser causa de un trato discriminatorio'®. Esta conclusién ha sido
trasladada al matrimonio civil®.

En Espafa, y a la espera del pronunciamiento del Alto Tribunal, la
inmediata y obvia conclusion es que la Constituciéon ha garantizado la existencia
del matrimonio heterosexual: dice el articulo 32.1 que “el hombre y la mujer
tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica”.

Como es bien conocido, la configuracién heterosexual del matrimonio es
la que habia en el momento de aprobar la Norma Fundamental y es la que se ha
mantenido hasta el afio 2005. De los debates constituyentes cabe concluir que
no se pensaba en otro matrimonio que no fuera el contraido entre personas del
mismo sexo®.

de 2011), disponible en <http://www.rivistaaic.it/sites/default/files/rivista/articoli/allegati/
Ruggeri_4.pdf>. Un estudio sistemético previo a la sentencia en La “societa naturale” e i suoi “nemici”.
Sul paradigma eterosessuale del matrimonio, a cura di BIN/BRUNELLI/GUAZZAROTTI/PUGIOTTO/
VERONESI (2010), Turin, Giappichelli Editore. Con posterioridad a la sentencia se pueden ver los
comentarios de ROMBOLI, R. (2011): “Il matrimonio tra persone dello stesso sesso ed il diritto ad
una vita familiare per le coppie omosessuali nell’esperienza italiana” y CARDUCCI, M./ MUSARDO,
n. (2011): “La condizione degli omosessuali e dei transessuali nell’ordinamento e nell’esperienza
costituzionale: istituzioni, formazioni sociali diversi dalla famiglia e condizione degli omosessuali in
Italia”, en Discriminagdo por orientacdo sexual, p. 116 ss., y 199 ss.

17 <http:/ /www.conseil-constitutionnel.fr/ conseil-constitutionnel / francais/les-decisions / acces-par-

date/decisions-depuis-1959/2011/2010-92-qpc/ decision-n-2010-92-qpc-du-28-janvier-2011.52612.
html>.

18 Veéanse: <http:// redir.stf.jus.br/ paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=628635 <http://
redir.stf.jus.br/ paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=626719.

19 <http:/ /www.stj.jus.br/SCON/infojur/ toc.jsp?processo=1183378&b=INF]&thesaurus=JURIDICO>.

20 Como es conocido, no prosper6 la enmienda propuesta por el senador Xirinacs Damians, que defendia

el siguiente tenor: “Toda persona tiene derecho al desarrollo de su afectividad y de su sexualidad, a
contraer matrimonio, a crear relaciones estables de familia en libertad, en plena igualdad de derechos
y deberes de los consortes entre si y de ambos respecto de los hijos comunes y a decidir libremente el
ntmero de hijos que desea tener. A tal fin tiene derecho a acceder a la informacién necesaria y a los
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Pero el primer sentido de ese precepto es que, a diferencia de lo que
ocurri6 en épocas no muy lejanas en Espafia, no se pueda articular legalmente
una institucion en la que existan diferencias juridicas entre hombres y mujeres®.
La igualdad, valor superior del ordenamiento juridico espafiol de acuerdo
con el articulo 1.1 de la Norma Fundamental, se menciona de manera expresa
al constitucionalizar la institucién matrimonial, lo que revela el mandato
fundamental de que dicha institucién incluya a hombres y mujeres con los
mismos derechos y deberes. Por tanto, el articulo 32.1 no contiene una previsiéon
de que el matrimonio tenga que ser una unién heterosexual sino de que debe ser
una unién basada en la igualdad®.

En segundo lugar, y teniendo en cuenta el caracter esencialmente abierto
de muchos de los preceptos constitucionales, la lectura del articulo 32.1 en modo
alguno avala una interpretacién excluyente del matrimonio entre personas del
mismo sexo: sila Constitucién no ha querido definir el matrimonio como la unién
entre una mujer y un hombre no hay motivo para entender que tal precepto
disefia un tnico tipo constitucionalmente posible de matrimonio: el celebrado
entre personas de diferente sexo. Este es el motivo por el que en Estados Unidos
los contrarios al matrimonio entre personas del mismo sexo han propugnado
reformas en las Constituciones de los Estados a fin de que definan el matrimonio
como la unién entre una mujer y un hombre®.

Como dijo en fecha temprana el Tribunal Constitucional espafol, la
Constitucién es un marco de coincidencias suficientemente amplio como para
que dentro de él quepan opciones politicas de muy diferente signo. La labor
de interpretacién de la Constitucién no consiste en cerrar el paso a las opciones
o variantes, imponiendo autoritariamente una de ellas. A esta conclusion
habra que llegar tinicamente cuando el cardcter univoco de la interpretacion se

medios que permitan su ejercicio”; Diario de Sesiones del Senado, n° 49, de 29 de agosto de 1978, p. 2001;
disponible en <http:/ /www.senado.es/legis0/publicaciones/pdf/S_1978_045PDF>.

En este mismo sentido, RODRIGUEZ RUIZ: “Matrimonio, género y familia en la Constitucién
espafiola: tracendiendo la familia nuclear”,..., p. 80.

21

22 En este sentido, y de manera mas amplia, GARCIA RUBIO: “Viejos y nuevos apuntes sobre la

constitucionalidad del matrimonio homosexual”,..., p. 192 ss; también, MATIA PORTILLA:
“Homosexualidad y Constitucién espafiola”,..., p. 102 ss.; PARDO FALCON: “El matrimonio
homosexual, un derecho constitucional”,..., p. 62; GUTIERREZ GUTIERREZ: “La garantia del
matrimonio en la Constitucion: estabilidad y apertura como criterios de interpretaciéon”, ..., p. 12 ss.;
CAMARA VILLAR: “Derecho al matrimonio y matrimonio entre personas del mismo sexo”, ..., p. 23.

3 Eselcasodela “Propuesta 8”, aprobada en referéndum en California, y mediante la que se afiadié una

nueva seccién (Seccién 7.5) al articulo I: “Sélo el matrimonio entre un hombre y una mujer es valido o
reconocido en California”.
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imponga por el juego de los criterios hermenéuticos... las opciones politicas y de
gobierno no estan previamente programadas de una vez por todas, de manera
tal que lo anico que cabe hacer en adelante es desarrollar ese programa previo
(Sentencia del Tribunal Constitucional - en adelante STC 11/1981, FJ 7).

Desde esta perspectiva, y cuando menos, la Ley 13/2005 es un buen
ejemplo de concrecion politica de lo constitucionalmente posible y, por eso, es
también una concrecién constitucional®. Por todo ello, el resultado al que tendria
que llegar en su dia el Tribunal Constitucional espafiol no debe ser diferente al
alcanzado por el portugués y, en definitiva, a lo concluido por los tribunales
constitucionales italiano y francés, que admiten que el Legislador regule los
matrimonios entre personas del mismo sexo.

Pero la cuestion mas relevante, al menos a juicio de quien escribe estas
lineas, es si seria constitucionalmente admisible una derogacién de lo previsto
en la Ley 13/2005, de manera que el matrimonio volviera a ser en exclusiva
una unién heterosexual, estando impedido por mandato legal que lo contrajera
una persona con otra del mismo sexo. En mi opinién tal modificacion legislativa
seria inconstitucional por discriminatoria; trataré de explicar por qué.

En primer lugar, y como es bien conocido, el sistema constitucional
responde a una concepciéon democratica que adopta como valores superiores
“la libertad, la justicia, la igualdad y pluralismo politico” (art. 1.1 CE). Este norte
constitucional tiene su punto de partida en el postulado de que “la dignidad de
la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés son fundamento
del orden politico y de la paz social” (art. 10.1 CE). El concepto constitucional de
dignidad humana expresa el reconocimiento juridico de la igualdad y libertad de
todos los seres humanos por el hecho de serlo (STC 181/2000, F] 9), plasmadas
en aquellos valores superiores del ordenamiento juridico tal cual los establece
el art. 1.1 CE y que se materializan en los derechos fundamentales del Titulo I*.

Proyectada sobre los derechos individuales, la regla del art. 10.1 implica
que, en cuanto “valor espiritual y moral inherente a la persona” (STC 53/1985,
FJ 8), la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situaciéon
en que la persona se encuentre, constituyendo, en consecuencia, un minimun

% BASTIDA/VILLAVERDE/REQUEJO/PRESNO/ ALAEZ/FERNANDEZ: Teoria general de los derechos
fundamentales en la Constitucion espariola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004, p. 61.

% En extenso sobre la funcién de la dignidad humana en la Constitucién espafiola, BASTIDA en Teoria
general de los derechos fundamentales en la Constitucion espariola de 1976,..., p. 38 ss., y GUTIERREZ
GUTIERREZ: Dignidad de la persona y derechos fundamentales, ...
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invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que, sean unas
u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales,
no conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la
persona.

Puesto que en el Titulo I de la Constitucion se concreta un catilogo de
derechos, ha de entenderse que en él se hallan referenciados tales derechos
y - segtn la STC 120/1990 - “no en abstracto, sino en el concreto ambito de
cada uno de ellos”. Se produce, asi, una relacion reciproca de manera que la
dignidad humana se irradia a los derechos fundamentales constitucionalmente
reconocidos y que el intérprete de la CE estime inherentes a la persona.

Existe, por tanto, un mandato constitucional para que dignidad humana
se respete cualquiera que sea la situacion en que la persona se encuentre, lo
que, como ya se ha dicho, implica un minimun invulnerable que todo estatuto
juridico, también el del matrimonio, debe asegurar®.

En segundo lugar, el derecho a contraer matrimonio esta incluido dentro
del Titulo I de la Constitucion por lo que no cabe una articulacién legislativa
de la unién matrimonial que menosprecie la consideracién que toda persona
tiene por el hecho de serlo; al contrario, el Legislador esta obligado a adoptar las
medidas necesarias para evitar que en dicha institucion se ignoren la libertad
e igualdad en las que reposa la dignidad humana. Y tales libertad e igualdad
resultan ignoradas si una persona no puede ejercer el derecho de contraer
matrimonio por su orientacién sexual.

Y es que, tal y como estd configura por la Constitucion, la instituciéon
matrimonial precisa de un desarrollo legislativo en el que se concretaran “las
formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y
deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucién y sus efectos”.

En lo que respecta a la celebracion, el Legislador estd llamado a establecer
qué formas de matrimonio existen en nuestro ordenamiento (por ejemplo,
en forma civil y religiosa), asi como la edad minima y las circunstancias de
capacidad. Que se requiera una edad minima y una capacidad no constituye
elemento alguno de discriminacién pues se trata de un supuesto en el que
cabe diferenciar entre la titularidad del derecho y la capacidad de obrar

26 En esta misma linea se manifiestan en el derecho brasilefio Daniel SARMENTO (2008): “Casamento e
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo: perspectivas constitucionais”, en IKAVA/PIOVESAN/
SARMENTO (coords.): Igualdade, diferenca e Direitos Humanos, Rio de Janeiro, Lumen Iuris,
p. 619-659, y M. B. DIAS (2009): Manual de direito das familias, Sio Paulo, Revista dos Tribunais.
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iusfundamental, entendida esta tltima como la necesaria para que el titular de
un derecho lo ejerza por si mismo cuando retine las condiciones exigidas para
poner en préctica las concretas facultades que integran el contenido subjetivo
del derecho.

Se puede estar excluido del ejercicio del derecho al matrimonio por razones
de edad (por ejemplo, por ser menor de 14 afios) en aras a presumir que cuando
alcance esa edad la persona gozard de la capacidad de autodeterminacién
suficiente para tomar de forma libre la decisiéon de casarse y eso no constituye
una discriminacién - una diferenciacién juridica de la diferencia, en palabras de
Luigi Ferrajoli - pues no se trata de una posicion absoluta en la que se encuentre
la persona de manera indefinida o como consecuencia de determinados rasgos®.

Pero lo que es admisible en el caso de la edad no lo es en el del sexo® o en
el de la a orientacién sexual del individuo por la misma razon que la institucion
matrimonial no podria ser articulada privando del ejercicio del derecho a una
persona por razones “de nacimiento, raza, religién, opiniéon o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social” (articulo 14 CE).

Como ha dicho el Tribunal Constitucional (STC 176/2008, de 22 de
diciembre, FJ 4), el listado de circunstancias incluido en el articulo 14 “pretende
una explicita interdicciéon del mantenimiento de determinadas diferenciaciones
histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la accién de los
poderes publicos, como por la préctica social, a sectores de la poblaciéon en
posiciones no s6lo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad
de la persona que reconoce el art. 10.1 CE (SSTC 128/1987, de 16 de julio,
FJ 5;19/1989, de 31 de enero, FJ] 4; 145/1991, de 1 de julio, FJ 2; 39/2002, de 14

¥ Luigi FERRAJOLI (1999), Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, p. 74.

28 Para el TEDH, la edad minima suele vincularse al momento en el que se presume que existe capacidad
para contraer el matrimonio de manera libre y su concrecién queda en manos de los legisladores
nacionales, que pueden establecer la que estimen adecuada, siempre que no suponga restringirlo o
reducirlo de una forma o hasta un punto que lo vulneren en su sustancia misma (asuntos Rees c.
Reino Unido, cit., § 50, y F. contra Suiza, de 18 de diciembre de 1987), exigiendo una edad claramente
desproporcionada, lo que no ocurre por el mero hecho de que sea superior a la permitida por la
religién que profesan los contrayentes (Decisién de la Comision en el asunto Janis Khan c.Reino Unido,
de 7 de julio de 1986).

PARDO FALCON considera que la prohibicion de discriminacion implicada en estos casos es la
relativa al sexo, pues es tenido en cuenta en circunstancias en que debe considerarse juridicamente
irrelevante, “lo cual seria el caso de la unién matrimonial entre personas del mismo sexo si se parte,
claro estd, de una concepcién constitucional del matrimonio que no presuponga su consustancial
naturaleza heterosexual”; ob. cit., p. 62, nota 7.

29
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de febrero, FJ 4; 161/2004, de 4 de octubre, F] 3; 175/2005, de 4 de julio, FJ 3;
214/2006, de 3 de julio, FJ 2; 342/2006, de 11 de diciembre, FJ 3; 3/2007, de 15
de enero, FJ 2; 233/2007, de 5 de noviembre, FJ 5; y 62/2008, de 26 de mayo,
FJ 5, por todas)”.

Se trata de una interpretaciéon que incorpora la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que al analizar el alcance del articulo 14 del
Convenio ha destacado que la orientacién sexual es una nocién que se contempla,
sin duda, en dicho articulo (STEDH de 21 de diciembre de 1999, caso Salgueiro da
Silva Mouta contra Portugal)®; insistiéndose expresamente en que en la medida
en que la orientacion sexual es un concepto amparado por el articulo 14 CEDH,
como las diferencias basadas en el sexo, las diferencias de trato basadas en la
orientacion sexual exigen razones especialmente importantes para ser justificadas
(entre otras, SSTEDH de 9 de enero de 2003, casos L. y V. contra Austria, § 48, y
S.L. contra Austria, § 37, 0 24 de julio de 2003, caso Karner contra Austria, § 37, a las
que se han remitido numerosas Sentencias posteriores como son las SSTEDH de
10 de febrero de 2004, caso B.B. contra Reino Unido; 21 de octubre de 2004, caso
Woditschka y Wilfing contra Austria; 3 de febrero de 2005, caso Ladner contra Austria;
26 de mayo de 2005, caso Wolfmeyer contra Austria; 2 de junio de 2005, caso H.G. y
G.B. contra Austria; o 22 de enero de 2008, caso E.B. contra Francia, § 91).

Del mismo modo, y en relacion con el articulo 26 del Pacto internacional
de derechos civiles y politicos, el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas ha destacado que la prohibicién contra la discriminacién por motivos
de sexo comprende la discriminacion basada en la orientacion sexual (Dictamen
de 4 de abril de 1994, comunicacion ndm. 488-1992, caso Toonen contra Australia,
§ 8.7, y Dictamen de 18 de septiembre de 2003, comunicacién ndam. 941-2000,
caso Young contra Australia, § 10.4).

La Directiva 2000/78 entiende por principio de igualdad de trato la
ausencia de toda discriminaciéon directa o indirecta basada en motivos de
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual, teniendo en
cuenta que “existira discriminacioén directa cuando una persona sea, haya sido
o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacién analoga
por alguno de los motivos mencionados” y discriminacién indirecta “cuando
una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pueda ocasionar

%0 gobre esta jurisprudencia, Marible GONZALEZ PASCUAL (2011): “La discriminacién por orientacién
sexual en la jurisprudencia del TEDH (De la consideracién de la homosexualidad como “vida privada”
al reconocimiento de una discriminacién prohibida”, en Discriminacio por orientagdo sexual,...,
p- 270 ss.
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una desventaja particular a personas con una religién o conviccion, con una
discapacidad, de una edad, o con una orientacion sexual determinadas, respecto
de otras personas”, salvo que, en el caso de la discriminacién por orientacion
sexual “dicha disposicién, criterio o préctica pueda justificarse objetivamente
con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucién de esta
finalidad sean adecuados y necesarios”.

Finalmente, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(articulo 21) contempla de manera explicita la “orientacion sexual” como una de
las razones en que queda prohibido ejercer cualquier tipo de discriminacién®.

Especial relevancia tiene, en el &mbito del derecho europeo y, por tanto,
ex articulo 10.2 de la Constitucién en el espafiol, la STEDH, ya citada, en el caso
E. B. c. Francia, de 22 de enero de 2008, donde el Tribunal concluyé que habia
sido la condicién de lesbiana de la demandante la que motivo el rechazo de
la autorizacién para poder adoptar. Si el rechazo a la condicién de potencial
adoptante no puede deberse a la mera orientacion sexual de la persona no cabria
concluir algo distinto en relacién a otra institucién como el matrimonio y menos
todavia cuando la Constitucién impone el mandato al Legislador de que no
discrimine, entre otros motivos, por esa circunstancia personal.

En nuestro sistema constitucional, y como se ha analizado con detalle®,
“la discriminaciéon es, como se sabe, un tratamiento peyorativo del que son
victimas categorias de sujetos caracterizadas por la concurrencia en ellos de

31 La Resolucién del Parlamento Europeo sobre la Igualdad de derechos de los homosexuales y las
lesbianas en la Comunidad Europea (Resolucién A-0028/94 del 8 de febrero de 1994, DOC 28.02.94)...
«pide a la Comisién que presente una propuesta de recomendacién sobre la igualdad de derechos de
las lesbianas y de los homosexuales; 14. Opina que la recomendacién deberfa, como minimo, tratar
de poner fin: § A la existencia de edades distintas y discriminatorias para el consentimiento necesario
para mantener relaciones homosexuales. § A la persecucion de la homosexualidad como un atentado
contra el orden publico o las buenas costumbres. § A toda forma de discriminacién en el derecho
laboral y relativo a los servicios publicos y a la discriminacién en el derecho penal, civil, contractual y
comercial. § Al almacenamiento electronico de datos relativos a la orientacion sexual de un individuo
sin su conocimiento y consentimiento, o a la divulgacién no autorizada o al uso indebido de dichos
datos. § A la prohibicién de contraer matrimonio o de acceder a regimenes juridicos equivalentes a las
parejas de lesbianas o de homosexuales; la recomendacién deberia garantizar los plenos derechos y
beneficios del matrimonio, permitiendo la inscripcion de la convivencia...».

32 Fernando REY MARTINEZ (1995): El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo,
Madrid, McGraw-Hill; (2010): “Igualdad entre mujeres y hombres en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol”, Revista Derecho del Estado, 25; (2011): “El modelo europeo de lucha contra
la discriminacion”, en Pluralidad de ciudadanias, nuevos derechos y participacion democritica, coord. por
Francisco Javier MATIA PORTILLA, p. 61-103; GUTIERREZ GUTIERREZ: Dignidad de la persona y
derechos fundamentales, ..., p. 99y ss.
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rasgos expresamente rechazados por el legislador internacional o interno, dada
su naturaleza atentatoria a la dignidad de la persona” (STC 153/1994).

Y la orientacién sexual ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional
como un rasgo en el que no puede basarse un trato peyorativo®; asi, en la STC
41/2006 se dice que “la orientacién homosexual, si bien no aparece expresamente
mencionada en el articulo 14 como uno de los concretos supuestos en que queda
prohibido un trato discriminatorio, es indubitadamente una circunstancia
incluida en la cladusula “cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social” a la que debe ser referida la interdiccion de la discriminacion.

A esta conclusion se llega a partir, por un lado, de la constatacion de que la
orientacién homosexual comparte con el resto de los supuestos mencionados en
el articulo 14 el hecho de ser una diferencia histéricamente muy arraigada y que
ha situado a los homosexuales, tanto por la accion de los poderes ptblicos como
por la practica social, en posiciones desventajosas y contrarias a la dignidad de
la persona que reconoce el articulo 10.1, por los profundos prejuicios arraigados
normativa y socialmente contra esta minoria; y, por otro, del examen de la
normativa que, ex articulo 10.2, debe servir de fuente interpretativa del articulo 14.
En efecto, en cuanto a lo primero, es notoria la posiciéon de desventaja social y, en
esencia, de desigualdad y marginacioén sustancial que histéricamente han sufrido
las personas de orientacion homosexual. En cuanto a lo segundo, puede citarse a
modo de ejemplo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al analizar el
alcance del articulo 14 del Convenio europeo para la proteccién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales, ha destacado que la orientacién sexual
es una nocién que se contempla, sin duda, en dicho articulo, sefialando que la lista
que encierra el precepto tiene un caracter indicativo y no limitativo” (FJ 3)*.

Si una persona no puede recibir un trato discriminatorio por razén de su
sexo o de su orientacién sexual, dicha regla implica que ese rasgo tampoco puede
ser empleado para excluir a una persona de la celebracion del matrimonio®.

3 Véase, con caracter general, Josefina ALVENTOSA DEL RIO (2008): Discriminacién por orientacion
sexual e identidad de género en derecho espaiiol, Madrid, Ministerio de Trabajo y de Asuntos Sociales.

3 Veéanse, sobre esta sentencia, Diego ALVAREZ ALONSO (2006): “Despido discriminatorio por
razén de orientacién sexual”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n° 10/2006, y Ascension
ELVIRA PERALES, A. (2007): “La interdiccién de discriminacién por razén de orientacién sexual.
Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 41/2006”, UNED. Teoria y realidad constitucional,
n° 20, 2007, p. 655-661. Con caracter general, Itziar GOMEZ FERNANDEZ (2011): “Integracion laboral
y discriminacién por razén de de orientacién sexual y de identidad sexual”, en Discriminagio por
orientacdo sexual, p. 354 ss.

% En un sentido similar, PARDO FALCON, ob. cit., p. 64 ss.
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En suma, si, como ya hemos visto, la Constitucion no contiene una
definicion de la instituciéon del matrimonio, el espacio disponible para la
regulacion del Legislador se encuentra obviamente vinculado y constrefiido por
distintos mandatos constitucionales, entre ellos, en lo que ahora interesa y en
términos similares a los empleados por el Tribunales Supremos de Sudafrica y
Brasil, por la prohibicion de discriminacién por razén de sexo y de orientaciéon
sexual, que es expresion de la dignidad de la persona, de su libre desarrollo y de
la intimidad personal y familiar.

Y el hecho de que antes dela Ley 13 /2005 las personas estuvieran excluidas
del matrimonio por su orientacion sexual significa que habia en nuestro
ordenamiento una omision inconstitucional relativa; es decir, y en palabras
de Ignacio Villaverde®, una conducta del Legislador que pretende cumplir
con el mandato de hacer previsto en la Constitucién pero lo lleva a cabo de
manera defectuosa. Este tipo de omisiones inconstitucionales son especialmente
frecuentes en relaciéon con el principio de igualdad, bien porque excluyen
a un grupo determinado de personas, sin razén aparente, de un beneficio al
que tendrian derecho o una expectativa fundada, bien porque el enunciado, al
regular ese beneficio, lo hace a favor de un grupo determinado y guarda silencio
sobre el resto”.

Si se considera la heterosexualidad como elemento constitutivo del
matrimonio nos encontramos, como ya se ha anticipado, ante lo que Luigi Ferrajoli
llama “diferenciacion juridica de las diferencias”: una identidad determinada
por una diferencia valorizada - la heterosexualidad - se asume como fuente
de derechos mientras que otra - la homosexualidad- se configura como un
estatus discriminatorio y excluyente. De este modo, la igualdad en el acceso al
matrimonio es una igualdad amputada, relativa a una parte privilegiada de la
sociedad, arbitrariamente confundida con la totalidad.

Algo similar sucedi6 en Estados Unidos con la prohibicion de los
matrimonios interraciales, vigente en algunos Estados hasta que en 1967 el
Tribunal Supremo la consideré inconstitucional en el caso Loving et ux. v. Virginia
(388 U. S. 1)*. Las palabras del Tribunal Supremo (“no puede haber ninguna
duda de que la restricciéon de la libertad de casarse tnicamente por criterios

36 Ignacio VILLAVERDE MENENDEZ (1997): La inconstitucionalidad por omision, Madrid, McGraw-Hill,
p-49y ss.

% MARTIN SANCHEZ no considera que existiera tal inconstitucionalidad en la regulacién del Cédigo
Civil anterior a la Ley 13/2005; véase su Matrimonio homosexual y Constitucion,..., p. 140.

38 <http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/ getcase.pl?court=US&vol=388&invol=1>.
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raciales viola el significado central de la clausula de igual protecciéon”) bien
pudieran ser aplicadas a la exclusién del matrimonio tnicamente por criterios
de sexo o de orientacién sexual.

Y es que, como senala Ferrajoli, “igualdad” es término normativo: quiere
decir que los diferentes deben ser tratados y respetados como iguales y que,
siendo ésta una norma, no basta enunciarla sino que es necesario observarla
y sancionarla. Diferencia es término descriptivo: quiere decir que, de hecho,
entre las personas hay diferencias, que la identidad de cada persona esta dada,
precisamente, por sus diferencias y que son éstas las que deben ser tuteladas,
respetadas y garantizadas.

Nuestra Constitucion parte, precisamente, de la igual “valoracion juridica
de las diferencias”: al convertir la no discriminacién (art. 14) en una norma,
los diferentes (por razones de sexo, edad, raza u orientacion sexual) deben ser
tratados como iguales. La igualdad juridica es igualdad en derechos, también
para contraer matrimonio. Se protege la diferencia - en eso consiste el libre
desarrollo de la personalidad y por eso todos somos diferentes - y se prohibe la
discriminacién: un tratamiento juridico excluyente basado precisamente en una
diferencia protegida por la Constitucion.

El Legislador ha corregido la exclusién de la diferencia basada en
la orientacion sexual al disponer en el articulo 44 del Cédigo Civil que “el
matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes
sean del mismo o de diferente sexo”. Al hacerlo ha convertido la prohibiciéon
de discriminacion en igualdad de derecho a casarse. La eventual derogacion de
esta reforma nos volveria a colocar en una situacién de inconstitucionalidad por,
volviendo a Ferrajoli, retroceder a un desigual tratamiento de las diferencias
tuteladas y valorizadas por nuestra Constitucion®.

39 En opini6n de Gregorio CAMARA VILLAR serfa mucho més claro admitir que se ha producido una

mutacién social del concepto hasta ahora esencializado de matrimonio conforme al modelo clasico de
la familia nuclear (que no podria entenderse por atemporalmente blindado) y, con ello, habria que
entender de manera conforme con la nueva realidad el contenido actual de la hip6tesis normativa
dindmica contemplada en el articulo 32 de la Constitucién, que vincularia a todos los Poderes Pablicos,
incluido el Legislador, como un derecho fundamental del que son titulares todas las personas, de uno
u otro sexo; “Derecho al matrimonio y matrimonio entre personas del mismo sexo”;..., p. 39.
Para Miguel AZPITARTE SANCHEZ la derogacién del matrimonio homosexual vulneraria la
prohibicién de retroactividad prevista en el articulo 9.3 de la Constituciéon pues en el marco de nuestra
democracia no pueden utilizarse para construir una causa de exclusién hechos que en el pasado
fueron considerados ejercicio de un derecho pues ademas de instrumentos que despliegan su eficacia
juridica profuturo, también impiden medidas retroactivas que tengan como consecuencia perjudicar
el pluralismo pasado; Cambiar el pasado, Madrid, Tecnos, 2008; en especial, p. 123 y ss.
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