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l.- El contexto normativo del matrimonio entre personas del mismo
sexo. Después de 7 afios de espera, el Tribunal Constitucional espafiol
resolvio en su (STC) que
la reforma del Cédigo Civil de 2 de julio de 2005 -“el matrimonio tendra los
mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo
o de diferente sexo”- es conforme a la Constitucion espafiola (CE). Es la
respuesta al recurso presentado por 61 Diputados del Grupo Popular que
consideraban la reforma contraria al articulo 32 de la Constitucion -"El
hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica. La ley regulara 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”. La fue
aprobada por siete magistrados y se emitieron un voto particular
concurrente y tres votos particulares discrepantes.

Los Diputados recurrentes alegaron, entre otros motivos, que la reforma
del Cédigo Civil vulneraba el caracter basico de la institucion del
matrimonio y era, en realidad, una reforma encubierta de la Constitucion.
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A esta Ultima objecién el Tribunal Constitucional (TC) responde en primer
lugar y concluye que “no es posible hablar de alteracion de la Constitucion
en el sentido de modificacién de su contenido normativo puesto que
cualquier contradiccion entre un enunciado legal y otro constitucional se
salda con la declaracién de inconstitucionalidad del primero”.

En segundo lugar, ante el argumento de que la equiparacion de derechos
entre parejas del mismo sexo y parejas de distinto sexo seria contraria al
principio de igualdad, puesto que no tendria en cuenta que el matrimonio
y las parejas del mismo sexo son realidades distintas que deben ser
tratadas de un modo diferente, el TC sostiene que el principio de igualdad
no puede fundamentar un reproche de discriminacién por
indiferenciacion por lo que no resulta posible censurar la Ley desde la
perspectiva del principio de igualdad por abrir la institucion matrimonial a
una realidad -las parejas del mismo sexo- que presenta caracteristicas
especificas respecto de las parejas heterosexuales.

Tampoco la reforma legal es contraria a la proteccidén constitucional de la
familia, pues la Norma Fundamental no hace depender el concepto
constitucional de familia a la que tiene su origen en el matrimonio ni la
limita a las relaciones con descendencia.

La parte mas extensa de la fundamentacion juridica se dedica a analizar si
la Ley 13/2005 vulnera el articulo 32 CE en su doble contenido de garantia
institucional y derecho constitucional.

Hay que sefialar que la categoria “garantia institucional” fue creada por la
jurisprudencia constitucional, a propésito de la autonomia provincial, en
la , donde se sefiala que persigue la proteccién de
instituciones fundamentales dentro del orden constitucional que no han
sido mas que enunciadas en la Constitucién, sin encontrar en ella el
imprescindible desarrollo. El concepto ha sido utilizado para referirse a
instituciones como la autonomia local, la Seguridad Social, la familia, los
colegios profesionales, etc. Pero también se ha proyectado hacia los
derechos fundamentales para incluir el habeas corpus, el habeas data, el
derecho de fundacion y la autonomia universitaria.
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El Tribunal entiende que un razonamiento del mismo tipo debe
desarrollarse respecto del matrimonio, que, como garantia institucional,
exige una proteccion objetiva para que el Legislador no suprima ni vacie
la imagen maestra de la institucién, y como derecho exige una proteccion
subjetiva, de manera que la posicion juridica del ciudadano derivada del
reconocimiento constitucional del derecho no queda eliminada o
desnaturalizada por el Legislador.

Il.- La garantia institucional del matrimonio.

En lo que respecta al matrimonio como garantia institucional, el TC
concluye que tras las reformas introducidas en el Cédigo civil por la Ley
13/2005 la institucion matrimonial se mantiene en términos
perfectamente reconocibles para la imagen que, tras una evidente
evolucién, “tenemos en la sociedad espafiola actual del matrimonio, como
comunidad de afecto que genera un vinculo, o sociedad de ayuda mutua
entre dos personas que poseen idéntica posiciéon en el seno de esta
institucion, y que voluntariamente deciden unirse en un proyecto de vida
familiar comun, prestando su consentimiento respecto de los derechos y
deberes que conforman la institucién y manifestandolo expresamente
mediante las formalidades establecidas en el ordenamiento. Asi, la
igualdad de los conyuges, la libre voluntad de contraer matrimonio con la
persona de la propia eleccidén y la manifestacion de esa voluntad son las
notas esenciales del matrimonio, presentes ya en el Codigo civil antes de
la reforma del afio 2005, y que siguen reconociéndose en la nueva
institucion disefiada por el Legislador”.

“Estando claro que la Unica diferencia entre la institucién matrimonial
antes y después de 2005 se refiere al hecho de que los contrayentes
puedan pertenecer al mismo..., es preciso determinar si esa circunstancia
es, hoy por hoy, en nuestra sociedad, un elemento que hace irreconocible
el matrimonio o que, por el contrario, se integra en la imagen que permite
reconocer la institucion matrimonial. Dicho de otro modo, se trata de
determinar cuan integrado esta el matrimonio entre personas del mismo
sexo en nuestra cultura juridica, acudiendo para ello a los elementos que
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sirven para conformar esa cultura”.

El TC sostiene que “no puede permanecer ajeno a la realidad social y hoy
existen datos cuantitativos contenidos en estadisticas oficiales, que
confirman que en Espafia existe una amplia aceptacion social del
matrimonio entre parejas del mismo sexo, al tiempo que estas parejas
han ejercitado su derecho a contraer matrimonio desde el afio 2005...
Puede concluirse, por tanto, que la Ley 13/2005, dentro del amplio
margen concedido por el articulo 32 CE, desarrolla la institucion del
matrimonio conforme a nuestra cultura juridica, sin hacerla en absoluto
irreconocible para la imagen que de la institucidn se tiene en la sociedad
espafiola contemporanea”.

I1l.- El derecho constitucional al matrimonio.

Completado el razonamiento relativo al matrimonio como garantia
institucional, el TC estudia si la nueva regulacion supone un ataque al
contenido esencial del derecho al matrimonio.

Por una parte, de la diccién literal del articulo 32.1 CE se deduce que
ambos conyuges se encuentran en régimen de plena igualdad juridica; en
segundo lugar, el derecho al matrimonio, aunque es un derecho de
titularidad individual, no lo es de ejercicio individual, pues, tal y como
dispone el articulo 45 del Cdédigo Civil, no hay matrimonio sin
consentimiento mutuo. Ademas, de este derecho a contraer matrimonio
se puede extraer la libertad de no contraerlo.

El TC argumenta que el reconocimiento del derecho al matrimonio a
todas las personas, independientemente de su orientacién sexual, implica
la posibilidad para cada individuo de contraer matrimonio con personas
de su mismo sexo o de diferente sexo, de manera que ese ejercicio
reconozca plenamente la orientacion sexual de cada uno. Ello no afecta al
contenido esencial del derecho, porque el que puedan contraer
matrimonio entre si personas del mismo sexo ni lo desnaturaliza, ni lo
convierte en otro derecho, ni impide a las parejas heterosexuales casarse
libremente, o no casarse.
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Para el TC, la opcidon que contiene la Ley 13/2005 se inscribe en la I6gica
del mandato que el constituyente integré en el articulo 9.2 CE, de
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y
de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, apoyandose en la
interpretacién que ya ha hecho este Tribunal de la clausula
antidiscriminatoria del articulo 14 CE, en la que se incluye la
discriminacién por razén de la orientacién sexual, en la linea de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

IV.- La adopcidn conjunta por parte de matrimonios homosexuales.

Sin aludir expresamente a la orientacion sexual de los adoptantes, la
redaccion resultante de la reforma del Cédigo Civil posibilita la adopcion
conjunta de menores por matrimonios entre personas del mismo sexo

El TC concluye en este punto que el ordenamiento juridico, que no
reconoce un derecho fundamental a adoptar, prevé mecanismos
suficientes en las disposiciones que regulan la adopcién nacional e
internacional como para garantizar la preservacion del interés superior
del menor en el proceso de adopcion. Por tanto, ningun problema de
constitucionalidad suscita que la adopcién de menores de manera
conjunta por parte de un matrimonio entre personas del mismo sexo.

V.- Valoracion de la Sentencia 198/2012.

Un primer elemento de critica se refiere a la inexplicable demora en la
resolucidon de este asunto. Es cierto que el recurso de inconstitucionalidad
no impidié la aplicacion de la Ley 13/2005 y la consiguiente celebracion,
entre los afios 2005y 2012, de mas de 20.000 matrimonios de personas
del mismo sexo, espafiolas y extranjeras, pero ninguna circunstancia
técnica, organizativa o de funcionamiento del TC ni, mucho menos,
politica o social, puede justificar el transcurso de mas de 7 afios entre el
momento de la interposicion del recurso de inconstitucionalidad y la
respuesta del Tribunal.
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En segundo lugar, y compartiendo el resultado final al que llega el
Tribunal -es conforme a la CE el matrimonio entre personas del mismo
sexo-, creo que la via argumentativa empleada no es la mas idénea, pues
el TC incide de manera especial en la compatibilidad entre la nueva
regulacion y la “institucién” matrimonial y mucho menos en su categoria
de derecho constitucional, cuando, en mi opinidn, esta condicién es la
relevante.

Como es conocido, la idea de “garantia institucional”, entendida como
proteccion de un instituto social que, dotado de unas caracteristicas
definitorias, el Estado no puede alterar, sirve al objetivo de conferir a los
derechos cierta indisponibilidad, especialmente frente al Legislador. Pero
en un Estado que convierte a los derechos en elemento vertebrador de la
democracia y que se fundamenta en valores como la libertad, la igualdad,
la justicia y el pluralismo, esa garantia de indisponibilidad se consigue a
través de la constitucionalizacién de los derechos, que impone a los
poderes constituidos la obligacién de respetar su contenido. Por este
motivo, si bien puede justificarse el empleo de la categoria “garantia
institucional” para referirse a instituciones como la autonomia local o
universitaria, nada hay en la CE que apunte a una prevalencia de la
dimensioén institucional del matrimonio sobre la dimensién subjetiva del
derecho y menos aun al sacrificio de esta Ultima a favor de la primera.

No es que el TC sacrifique la dimension subjetiva del derecho en aras a la
garantia institucional pero si la subordina en su analisis, cuando, quiz3, lo
mas adecuado seria interpretar el matrimonio, no como una garantia
institucional, sino como un derecho constitucional en el que, como en
otros derechos, puede diferenciarse una dimensidén subjetiva y una
dimension objetiva; es decir, y por utilizar unas palabras ya clasicas del
Tribunal Constitucional Federal aleman , junto a los derechos como
apoderamientos subjetivos frente al poder publico, aparecen los derechos
como normas objetivas que expresan un contenido que se irradia en
todos los ambitos del ordenamiento; este efecto de irradiacién afecta las
tres funciones del Estado: se extiende a la conformacién material de
prescripciones de Derecho por parte del Legislador, con lo que éstas
toman en si el contenido objetivo de los derechos; a la actuacién del
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Ejecutivo en el ambito de sus funciones y a la interpretacion y aplicacion
de prescripciones por parte de los Tribunales.

La optimizacién de esa dimensidn objetiva requiere actuaciones concretas
que permitan el maximo desarrollo, juridico y practico, del haz de
facultades comprendido en el derecho al matrimonio. Y lo que hace el
Legislador al modificar el Codigo Civil para incluir la opcién de contraer
matrimonio con una persona del mismo sexo es, precisamente, ampliar el
haz de facultades del derecho al matrimonio, corrigiendo asi la exclusién
existente hasta ese momento.

Dicha rectificacion estaria avalada por la propia jurisprudencia
constitucional, que ha declarado que la orientacion sexual es una
circunstancia en la que no puede basarse un trato peyorativo; asi, en la

dice que la orientacibn homosexual, si bien no aparece
expresamente mencionada en el articulo 14 de la Constitucién como uno
de los concretos supuestos en que queda prohibido un trato
discriminatorio, es una circunstancia incluida en la cldusula “cualquier
otra condicidn o circunstancia personal o social” a la que debe ser referida
la interdiccién de la discriminacién.

A esta conclusioén se llega a partir, por un lado, de la constatacion de que
la orientacion 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 accidon de los poderes publicos 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 posicion de desventaja
social y, en esencia, de desigualdad y marginaciéon 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
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Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales, ha destacado que la orientacién sexual es una
nocidon que se contempla, sin duda, en dicho articulo. Una vez declarado
lo anterior, si se siguiera considerando la heterosexualidad como
elemento constitutivo del matrimonio nos encontrariamos ante lo que
Luigi Ferrajoli llama “diferenciacién 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.

La Constitucidon parte, precisamente, de la igual “valoracion juridica de las
diferencias”: al convertir la no discriminaciéon (articulo 14) en una norma,
los diferentes (por razones de sexo, edad, raza u orientaciéon 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 discriminacion: un tratamiento juridico
excluyente basado precisamente en una diferencia protegida por la
Constitucion.

En definitiva, el Tribunal Constitucional podria haber llegado a la misma
conclusiéon que la argumentando, en términos de derechos
y no de garantias institucionales, que el Legislador ha corregido la
exclusion 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 prohibicién de discriminacion
en igualdad de derecho a casarse.
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