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Resumen

La igualdad, el derecho a no ser discriminado y el libre desarrollo de la persona-
lidad sin restricciones ligadas a la orientacién sexual exigen el reconocimiento juridico
de las parejas del mismo sexo. La proteccién de sus derechos continta siendo una tarea
pendiente de legisladores y tribunales. Aunque la tendencia en Europa es su acepta-
cién, encontramos un panorama comparado muy diverso. En la actualidad son ya
doce los paises europeos que han legalizado el mal llamado «<matrimonio homosexual»,
si bien en otros se ha optado por leyes de unién civil que omiten el término matrimo-
nio, y ain algunos solo permiten su inscripcion registral como parejas de hecho —o
ni siquiera esto—. Una de las cuestiones mds controvertidas sigue siendo la adopcién
de menores, si bien la tendencia actual es su reconocimiento. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) no ha resuelto la cuestidn, ya que aunque ha declarado
que el Convenio de Roma no contempla un derecho al matrimonio entre personas del
mismo sexo, deja al margen de apreciacién de los Estados la decisién de hacerlo.
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Abstract

Equality, the right to non-discrimination and the free development of perso-
nality without restrictions linked to sexual orientation require legal recognition of
same-sex couples. Protection of their rights remains a pending task of legislators and
courts. Although the trend in Europe is acceptance, we find a very diverse compared
picture. At present there are already twelve European countries that have legalized
so-called «gay marriage», although others have chosen civil union laws that omit the
term «marriage», and even some of them allow exclusively their registration as cou-
ples —or not even—. One of the most controversial issues remains the adoption of
children, although the current trend is recognition. The European Court of Human
Rights has not resolved the issue, because although they has stated that the Rome
Convention does not provide with a right to same-sex marriage, they consent the
decision to recognize at the discretion of the States.

Key words

Same-sex marriage; homosexuality (gay-lesbian); gay couples; discrimination;
equality; Europe.
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. APROXIMACION A LA SITUACION DE LAS PAREJAS
HOMOSEXUALES EN EL AMBITO EUROPEO

Europa redne una asombrosa diversidad de culturas, sociedades y estilos
de vida, que han dado lugar a la concesién de muy diferentes tratamientos
—tanto en el 4dmbito social como en el juridico—, a la homosexualidad, en
concreto, a las parejas homosexuales. En consecuencia, la Europa actual se pre-
senta como un escaparate en el que los distintos Estados muestran las mds va-
riadas opciones de tratamiento juridico-constitucional de la unién homosexual
y de las parejas en general. El diferente reconocimiento juridico otorgado en las
distintas legislaciones de los Estados miembros depende en gran medida del
grado de aceptacién sociocultural de la homosexualidad en cada sociedad, asi
como de la influencia de la religién y de la tradicién moral sobre esta; asi puede
observarse que, generalmente, en las sociedades de signo marcadamente reli-
gioso es mds improbable la aceptacién de la homosexualidad y, menos adn, su
plena integracién social como pareja y como familia.

Frente a las sociedades tradicionales, otras han destacado, en cambio, por
su vanguardia. Marcadas por la tolerancia, han aceptado la homosexualidad y
las relaciones de parejas homosexuales y han eliminado los factores de diferen-
ciacién entre estas y las de indole heterosexual hasta llegar a reconocerlas juri-
dicamente. Este tipo de reconocimiento, no obstante, no ha sido idéntico en
todos los Estados.

En el otro extremo, sociedades europeas que han sido muy reticentes a su
integracién y, consecuentemente, al reconocimiento juridico de este modo de
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convivencia, lo que por otra parte no supone que no se dé entre sus gentes. Se
trata de sociedades conservadoras, en las que ain hoy resulta complicada la
apertura del modelo tradicional de matrimonio. Entre ellas, incluso algunas
en las que atn no se vislumbra ningdn atisbo de cambio, como ocurre en
Polonia o Rumanfa.

Sin embargo, en otras se advierte una extraordinaria apertura, a pesar de
su cardcter conservador. Este es el reciente caso de Grecia, que el pasado 22 de
diciembre de 2015 aprobd las uniones civiles del mismo sexo. Y la dltima en
hacerlo, Italia, presionada probablemente tras la sentencia del TEDH de 21
de julio de 2015, en la que resulté condenada por no hacer ningtn tipo de
reconocimiento juridico a las uniones del mismo sexo. Entre las mds conser-
vadoras, el pasado 11 de mayo de 2016, ha terminado por legalizarlas.

Junto a las anteriores, encontramos el paradigmdtico caso de Irlanda, una
sociedad de corte tradicional reconocida histéricamente por su rechazo a las
relaciones homosexuales y por su legislacién homéfoba. Recordemos que fue
el dltimo Estado de la Unién Europea en despenalizar este tipo de relaciones,
a partir de la memorable resolucién del TEDH en el Asunto Norris contra
Irlanda, de 26 de octubre de 1988', tras la que se puso en marcha en Irlanda
un proceso legislativo antidiscriminatorio. A pesar de estos antecedentes, ha
sido uno de los dltimos paises en aceptar el matrimonio homosexual, apro-
bado por referéndum en mayo de 2015.

En definitiva, el distinto nivel de aceptacién e integracién de la convi-
vencia homosexual en una sociedad ha resultado determinante en el tipo de
regulacién juridica adoptada por el legislador. En lineas generales, las socieda-
des abiertas, tolerantes y plurales han sido las primeras y las que mejor trata-
miento juridico han dado a las parejas homosexuales y también a las familias
homoparentales. Sin embargo, no son sociedades homogéneas. Unas han op-
tado por leyes de parejas de hecho, caracterizadas como «leyes de minimos»
por sus escasos efectos juridicos; otras, han aprobado leyes de uniones civiles,
caracterizadas como «leyes de mdximos»; y otras han legalizado el matrimonio
homosexual.

A lo largo de estas pdginas, intentaremos dar cuenta de cada uno de estos
tres niveles a través de un andlisis juridico-constitucional de la situacién juri-
dica de las parejas homosexuales en Europa, haciendo un repaso por los paises
de nuestro entorno. Indudablemente el matrimonio es el modelo de mayor
repercusién por tratarse, ademds de una institucién juridica y por encima de

' Asunto Norris contra Irlanda, de 26 de octubre de 1988: en este histérico asunto, el

TEDH declaré contraria a la Carta Europea de Derechos Humanos la legislacién ir-
landesa que penalizaba las relaciones homosexuales.
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ella, de un derecho. Comenzaremos por reflexionar acerca del matrimonio en
relacién con la diversidad sexual, desde la Constitucién y a la luz de la espe-
rada sentencia del Tribunal Constitucional (T'C) STC 198/2012, de 6 de no-
viembre, en la que resuelve sobre la constitucionalidad de la reforma del ma-
trimonio en nuestro ordenamiento juridico, teniendo en cuenta ademds la

doctrina del TEDH.

IIl.  MATRIMONIO, DIVERSIDAD SEXUAL Y DERECHOS:
UNA REFLEXION DESDE LA CONSTITUCION

No son pocas las alternativas que podrian darse al matrimonio, tantas
como tipos de parejas quisiéramos identificar, con mds o menos efectos juridi-
cos, con mayor o menor aceptacion social, pero en definitiva alternativas para
reconocer distintas opciones de vida personal y familiar. Asi, en el entorno
comparado encontramos diversas férmulas, ideadas para reconocer juridica-
mente diferentes tipos de unién de parejas y de familias. Normalmente, estas
férmulas han sido creadas para personas homosexuales que, tradicionalmente,
han tenido limitado el acceso al matrimonio.

Podria pensarse que, existiendo tal diversidad de opciones, la apertura
del matrimonio resulta, cuando menos, innecesaria. Ahora bien, el matrimo-
nio, mds alld de ser una institucién, es un derecho constitucional.

El respeto a la libre orientacién sexual y la proteccién de esta libertad
frente a la discriminacién es un hecho incuestionable. Si bien el Constitu-
yente no introdujo esta entre las causas sospechosas de discriminacién, su
apertura a través de la llamada «cldusula abierta», asi como su indiscutible
naturaleza como condicién de la personalidad, ha otorgado a la orientacién
sexual una proteccién igual que aquellas®. Asi lo ha hecho el TC a través de sus
pronunciamientos, siendo esta una cuestién superada, si bien en la prdctica
atn no se ha alcanzado el trato realmente igualitario entre quienes manifiestan
una orientacién sexual mayoritaria y quienes han optado por una opcién di-
ferente a aquella.

El legislador también ha dejado patente su preocupacién por la diversi-
dad sexual. Prueba de ello es la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la
rectificacién registral de la mencidn relativa al sexo de las personas. Con ella,
por primera vez se reconoce legalmente el derecho de autodeterminacion se-

2 Sobre los nuevos contenidos de la cldusula de prohibicién de discriminacién, vid.

Carmona Cuenca (2014).
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xual, lo que permite gestionar libre y directamente su identidad sexual a cada
quien, desvinculdndose incluso de su condicién fisica y bioldgica.

Todo esto no es sino el reconocimiento a «todas las personas» de su au-
téntico derecho a no ser discriminado por nadie por el hecho de haber esco-
gido una opcidn sexual «diferente». Ahora bien, diferente ;de qué?, esta es la
cuestion, no hay razones para justificar que la opcién mayoritaria es la «nor-
mal» y las otras no lo son. No hay argumentos juridicos ni constitucionales
para diferenciar desproporcionadamente una y otra.

El matrimonio, ademds de una institucién juridica, es un derecho de la
esfera personal del individuo, un derecho constitucional estrechamente ligado

al libre desarrollo de la personalidad®. En palabras del Alto Tribunal:

[...] la libertad de opcién entre el estado civil de casado o el de soltero es uno de
los derechos fundamentales mds intimamente vinculados al libre desarrollo de
la personalidad, considerado por la Constitucién fundamento del orden poli-
tico y de la paz social [...]% afiadiendo que «[...] el Estado no puede imponer un
determinado estado civil.

El libre desarrollo de la persona supone su pleno desarrollo personal y
familiar, y esta puede elegir libremente la opcién del matrimonio; y supone
ademds el desarrollo en plenitud de su sexualidad, sin que sea un obstdculo
para el ejercicio de sus derechos, la opcién sexual elegida.

La intimidad personal y familiar, la libertad del individuo, incluso su
propia dignidad estdn involucrados en el derecho al matrimonio. La identidad
sexual es uno de los rasgos que definen y configuran la personalidad de cada
persona. Reconocer o no un derecho constitucional de manera diferenciada
atendiendo a la condicién sexual resulta, cuando menos, de dificil justifica-
cién constitucional.

A mi juicio, no resulta vdlido el argumento que sostiene que la hete-
rosexualidad del matrimonio no restringe tal derecho por el hecho de que
todos pueden ejercerlo, siempre que lo hagan con alguien del sexo opuesto.
Precisamente, si se trata de respetar y salvaguardar la libre opcién sexual, no
puede admitirse tal argumento, pues serfa tanto como limitar y dirigir el
desarrollo de la personalidad. Negar este derecho serfa una afrenta no solo a
la libertad del individuo, sino a su privacidad, a su intimidad personal y
familiar.

3 Presno Linera (2013).
4 ATC 156/1987, de 11 de febrero.
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En efecto, existen alternativas al matrimonio, pero ni el legislador ni
el TC podrian dar la espalda a la realidad ni a la Constitucién, y no lo han
hecho.

Tras afios de espera y timidos intentos de regulacién de las parejas homo-
sexuales por distintas comunidades auténomas, el legislador aprobé la Ley
13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio®. Con esta ley, se reconocfa por primera vez
un derecho al matrimonio estrictamente de cardcter personal, esto es, como el
derecho de la persona a contraer matrimonio con otra, independientemente de
su eleccidn, sin distincién por orientacién sexual® —un ejemplo que seguirfa
afos después Suecia en su aprobacién del matrimonio homosexual, en 2009.

Sin lugar a dudas, se trata de una de las leyes mds importantes y de mayor
trascendencia politica, social y legislativa que se han aprobado en nuestro pais
en las tltimas décadas. Nadie ha quedado impasible, a todos afecta en alguna
medida, aunque los destinatarios directos sean las parejas homosexuales. El
interés despertado por esta regulacién era de esperar, pues remueve la configu-
racién de una institucién concebida desde la tradicidén catdlica, en la que
nunca antes se habfa planteado la posibilidad de un cambio y porque, en de-
finitiva, la ley reconoce un nuevo derecho hasta la fecha ignorado.

Con esta ley, el legislador ha removido de manera insospechada el pano-
rama legislativo espaiol. Recordemos que hace menos de cuatro décadas, en
Espafia, atiin se condenaba la homosexualidad y las relaciones homosexuales
estaban prohibidas; hace tres, ya despenalizada, comenzaba a mostrarse en
publico; entrada la década de los noventa apenas se permitia su inscripcién
en algunos registros municipales, y algunas comunidades auténomas aproba-
ron sus propias leyes de parejas de hecho —incluyendo a las homosexuales—.
Nunca antes se habfa regulado juridicamente la situacién de otros tipos de
convivencia distintos al matrimonio. Sin embargo, pese a las iniciativas auto-
némicas, persistia una laguna legislativa insalvable, especialmente para las pa-
rejas homosexuales cuyo acceso al matrimonio les estaba vetado®.

> Vid. ampliamente en Martin Sdnchez (2008 y 2010).

Con la aprobacién de la Ley 1/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo
Civil en materia de contraer matrimonio, se modificé el art. 44 de dicho texto legisla-
tivo. Asi, se abrid la posibilidad de contraer matrimonio entre dos personas del mismo
sexo mediante la introduccién un nuevo apartado segundo en el citado art. 44 CC, en
que se establecid lo siguiente: «el matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos
cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo».

7 Vid. al detalle en Rey Martinez (2005: 116).

8 Vid Rallo Lombarte (1995: 1759) y Sdnchez Martinez (2000: 45).
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En este contexto, se apost6 por una ley que diera respuesta a las parejas
del mismo sexo, considerando que son estas las que habfan permanecido en el
«limbo» juridico.

Para alcanzar su propésito, el legislador podria haber elegido otras opcio-
nes, pero decidié hacer una ley valiente, desde la igualdad y la no discrimina-
cién y en respeto a los derechos. Una ley que reconoce que el derecho al ma-
trimonio, como derecho de la esfera personal que es, debe entenderse
extendido a «toda persona» para llevarlo a cabo con quien aquella escoja, en
respeto a su vida familiar y personal, con independencia del sexo de ambas.

Con la apertura del derecho al matrimonio se ha dado un vuelco al dere-
cho de familia en Espana. Incluso, mds alld de nuestras fronteras, se trata de
una ley pionera en el mundo, ya que, aunque no es la primera que permite el
matrimonio entre personas del mismo sexo’, s{ que es la primera en recono-
cerlo de una vez y sin ningtn tipo de restriccién, a través de la reforma del
Cédigo Civil, y no mediante la aprobacién de una nueva figura juridica —una
ley especifica de «matrimonio homosexual»—'?, tal y como tendremos oportu-
nidad de revisar mds adelante.

En efecto, el legislador podria haber apostado por una regulacién de las
uniones homosexuales, incluso por su equiparacién con el contenido juridico
del matrimonio, mediante alguna otra férmula legislativa; sin embargo es
plausible su lealtad, pues llamando a las cosas por su nombre, y de una vez, ha
reconocido un derecho constitucional reclamado socialmente desde hacia
afos.

No estamos ante una ley esperada solo por quienes pretendian hacer uso
de ella. Estamos ante la extensién de un derecho subjetivo que pone fin a una
discriminacién histérica, la discriminacién por orientacién sexual, de dificil
cabida en un Estado constitucional, social y democrdtico de derecho'".

Recordemos que el matrimonio entre personas del mismo sexo ya fue reconocido
anteriormente en Holanda, Bélgica y Canad4.

Me refiero con ello a que los pafses que hasta entonces habfan legalizado el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo, o bien hicieron un reconocimiento gradual, a
través de distintas fases hasta llegar al reconocimiento integral del matrimonio con
todos sus efectos y derechos; o bien han reconocido un matrimonio exclusivo para
homosexuales, con la exclusién de cierto contenido propio del matrimonio hetero-
sexual.

Aunque no se sefiale en el texto, cuando expreso la satisfaccién por la creacién de una
ley que reconoce derechos, como la ley en cuestién, debe en todo caso examinarse la
constitucionalidad de la ley, ya que no podrfa justificarse una ley manifiestamente
inconstitucional para la extensidn o creacién de un derecho.
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Sin embargo, existen ciertos aspectos en ella especialmente delicados
como la adopcidn, la objecién de conciencia y la problemdtica de su recono-
cimiento en un dmbito internacional; cuestiones que merecen un andlisis por
separado, resultando inviable su tratamiento en estas lineas. Algunos de estos
aspectos y, en gran medida, la innegable carga moral que subyace, ha sido
causa de que esta ley fuese recurrida ante el Alto Tribunal, quien tras mds de
siete anos de espera se pronunci6 acerca de su constitucionalidad en su senten-
cia 198/2012, de 6 de noviembre.

La esperada sentencia es un ejemplo de «interpretacién evolutiva de la
Constitucién»'? a partir del mandato de igualdad y no discriminacién. No es
este el lugar para examinar a fondo el pronunciamiento constitucional®, el
cual precisarfa de muchas mds pdginas, aunque si es oportuno destacar si-
quiera algunas de las afirmaciones del Tribunal en los fundamentos juridicos
que vierte para salvar la constitucionalidad de la ley. Respecto a la alegada al-
teracién del matrimonio como garantia institucional, advierte que: «[...] la
Ley 13/2005, dentro del amplio margen concedido por el art. 32 CE [...],
desarrolla la institucién del matrimonio conforme a nuestra cultura juridica,
sin hacerla en absoluto irreconocible para la imagen que de la institucién se
tiene en la sociedad espanola contempordnea» (FJ 10). Respecto a la denun-
ciada violacién del matrimonio como derecho constitucional, sefiala que:
«[...] lo que hace el legislador en uso de la libertad de configuracién que le
concede la Constitucién es modificar el régimen de ejercicio del derecho cons-
titucional al matrimonio sin afectar a su contenido, ni menoscabar el derecho
al matrimonio de las personas heterosexuales, habida cuenta de que la ley re-
currida no introduce ninguna modificacién material en las disposiciones lega-
les que rigen los requisitos y efectos del matrimonio civil de personas de sexo
diferente, y sin que la opcién adoptada suponga denegar a cualquier persona
o restringirle el derecho constitucional a contraer o a no contraer matrimo-
nio» (FJ 11).

Finalmente, concluye abiertamente a favor de la constitucionalidad del
matrimonio entre personas del mismo sexo, desde su reconocimiento como
derecho de todos, el derecho a la igualdad de trato con independencia de la
orientacién sexual, y desde el respeto a la libertad del individuo. En palabras
del Tribunal: «El reconocimiento del derecho al matrimonio a todas las perso-
nas, independientemente de su orientacién sexual, implica la posibilidad para
cada individuo de contraer matrimonio con personas de su mismo sexo o de

12 Expresién utilizada por Matfa Portilla (2013).
13 Sobre la sentencia comentada, vid.: Salazar Benitez (2013), Expésito (2013), Naranjo
de la Cruz (2013) y Martin Sdnchez (2013).
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diferente sexo, de manera que ese ejercicio reconozca plenamente la orienta-
cién 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» (FJ 11).

Para apoyar su razonamiento, el Tribunal Constitucional acude a la expe-
riencia europea, proclive al reconocimiento de los derechos a parejas homo-
sexuales. Se apoya especialmente en la jurisprudencia evolutiva del TEDH
que, si bien no ha llegado a reconocer la existencia de un derecho al matrimo-
nio homosexual extraido del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH), sf reconoce la posibilidad de hacerlo, recurriendo al /ibre margen de
apreciacion de los Estados.

ll.  EL MATRIMONIO A LA LUZ DEL CONVENIO EUROPEO
DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
3sDERECHO AL MATRIMONIO HOMOSEXUAL2

El tratamiento juridico dado a las parejas del mismo sexo, como apunti-
bamos anteriormente, no ha sido homogéneo en Europa. Antes al contrario,
encuentran un mayor o menor reconocimiento juridico atendiendo a la vo-
luntad de cada Estado, quienes inicamente encuentran su limite en el respeto
al CEDH y al TEDH, quien a través de su interpretacién adapta a cada con-
texto aquello que se consagré hace mds de seis décadas.

La prohibicién de discriminacién prevista en el CEDH (art. 14), ha de
interpretarse de manera extensiva, tal y como dijo el TEDH en su sentencia
de 7 de diciembre de 1976: «[...] todo trato discriminatorio que tenga por
base o por motivo una caracteristica personal mediante la cual personas o
grupos de personas se distingue unos de otros...». De manera mds concreta, en
su emblemdtica sentencia de 21 de diciembre de 1999, Asunto Salgueiro Da
Mouta Silva contra Portugal, por primera vez el Tribunal declara que la orien-
tacion sexual debe entenderse incluida entre las causas expresamente previstas
en su art. 14, como condicién personal sobre la que pesa una fuerte presun-
cién de discriminacién. Se reconoce expresamente la prohibicién de discrimi-
nacién por orientacién sexual a la luz del Convenio: «El Tribunal debe pues
concluir que hubo una diferencia de trato [...] basada en la orientacién sexual
del demandante, nocién que se contempla, sin duda, en el art. 14 del Conve-
nio» afiadiendo que: «[...] la lista que encierra dicho art. tiene un cardcter in-
dicativo y no limitativo, como atestigua el adverbio «especialmente»» (EJ 28).

En este sentido han sido numerosas las demandas presentadas ante la
Corte Europea. Asi, diversos Estados han sido condenados por prohibir o
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penalizar las relaciones homosexuales o por otorgarles injustificadamente un
trato diferente al exigir una mayor edad para mantenerlas, respecto de las he-
terosexuales'. Una vez aceptada su legalidad, comenzaron a sucederse las de-
mandas por restricciones en los derechos familiares o de pareja en razén a su
identidad sexual —homosexualidad y transexualidad—". En este dmbito,
encontramos una extensa jurisprudencia del TEDH, caracterizada por su in-
terpretacién evolutiva del Convenio.

La primera vez que el Tribunal se pronuncié sobre la posibilidad de reco-
nocer el matrimonio a parejas con una identidad sexual diferente a la hetero-
sexual fue en su Sentencia de 17 de octubre de 1986, Asunto Rees contra
Reino Unido. En este caso se denunciaba la negativa del Estado a reconocer su
nueva identidad a las personas transexuales, asi como su derecho a casarse
(art. 12 CEDH), entendiendo que dicha restriccién suponfa una intromisién
ilegitima y un dafio en su vida privada (art. 8 CEDH). La Corte determiné
que estas decisiones competen al propio Estado y consideré ademds que «la
imposibilidad para los demandantes transexuales de casarse con una persona
de sexo opuesto a su nuevo sexo no es contraria al art. 12 del Convenio». Sin
embargo, por primera vez, reconocié expresamente la necesidad de adecuar la
interpretacién del derecho a la evolucién cientifica y social, advirtiendo que
«[...] el Tribunal comprende la gravedad de los problemas con que se tropiezan
estas personas y la angustia que sufren» afiadiendo que «el Convenio se ha de
interpretar y aplicar siempre a la vista de las circunstancias del momento».
Con estas declaraciones, podia intuirse el cambio jurisprudencial que verfa-
mos aflos mds tarde.

En un contexto de Europa cambiante, el Tribunal volvié a pronunciarse
sobre la identidad sexual y el derecho al matrimonio en su Sentencia de 11 de
julio de 2002, Asunto Goodwin contra Reino Unido, de nuevo sobre el reco-
nocimiento de la identidad transexual y sobre su derecho a casarse. En un
pronunciamiento sin precedentes, reconocié el derecho a la identidad sexual a
las personas transexuales y su derecho a contraer matrimonio, consideré que
«no ve motivo alguno que justifique que los transexuales se vean privados en
todas las circunstancias del derecho a casarse». A través de este pronuncia-
miento, aprovechd para advertir de la necesidad de adoptar un enfoque dind-

En esta linea es preciso mencionar, entre otros, los siguientes pronunciamientos:
STEDH de 22 de octubre de 1981, Asunto Dudgeon contra. Reino Unido; STEDH
de 26 de octubre de 1988, Asunto Norris contra Irlanda; STEDH de 22 de abril de
1993, Asunto Modinos contra Chipre; en las que se condena a los Estados por pena-
lizar las précticas homosexuales en razén a la «proteccién de la moral».

15 Gilbaja Cabrero (2014).
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mico en la interpretacién del Convenio, conforme a la «incontestable tenden-
cia internacional continuada». Por primera vez abre la posibilidad de dar una
interpretacién del derecho al matrimonio diferente de la dada hasta entonces,
reconoce que «la referencia a hombre y mujer del art. 12 del Convenio no
evidencia que el sexo deba ser, actualmente, determinado seguin criterios pu-
ramente bioldgicos».

A partir de esta, se sucedieron diversas demandas relacionadas con los
derechos de matrimonio y familia a parejas homosexuales, sin que el Tribunal
se posicionara de manera clara al respecto, hasta fecha reciente. Ha sido en su
Sentencia de 24 de junio de 2010, Asunto Kopf contra Austria, en donde ha
zanjado la cuestidn. Se trata de una demanda presentada por dos mujeres ante
el rechazo de las autoridades austrfacas frente a su pretensién de contraer
matrimonio. El TEDH resuelve que el art. 12 del Convenio «no impone una
obligacién al Gobierno de Austria de conceder el acceso al matrimonio a
una pareja del mismo sexo», por lo que no se puede derivar un derecho al
matrimonio homosexual extraido del Convenio. Pero deja abierta la posibili-
dad de que los Estados puedan de hacerlo: «En torno a la pregunta si se debe
o no permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo, ello debe ser re-
suelto por la reglamentacién interna de la ley nacional del pais contratante».

Como en tantas cuestiones de dificil resolucién, el Tribunal recurre al
libre margen de apreciacién de los Estados, dejdndolo a la voluntad de estos.
Ahora bien, tal y como él mismo declararia en su posterior sentencia de 19 de
febrero de 2013, Asunto X y Otros contra Austria: «[...] la Corte reitera que
cuando se trata de cuestiones de discriminacién por motivos de sexo u orien-
tacién sexual para ser examinado en virtud del art. 14, el margen de aprecia-
cién del Estado es estrecho».

Muy vinculado con lo anterior, otra de las pretensiones llevada ante el
Tribunal ha sido la adopcién por parejas homosexuales', una cuestién sobre
la que se ha pronunciado en diversas ocasiones en demandas contra Austria y
Francia principalmente. En sus pronunciamientos, el Tribunal no entra en la
decisién de los Estados, pero si vigila que estos apliquen su legislacién sin di-
ferenciacién ligada la orientacién sexual. Asi, distingue la prohibicién de la
adopcién individual a homosexuales cuando la ley permite las adopciones
monoparentales, de las restricciones en la adopcién conjunta a parejas del
mismo sexo no casadas cuando la legislacién interna solo lo permite a las que
sf lo estdn.

En su Sentencia de 22 de junio de 2008, Asunto E. B. contra Francia,
condend al Estado francés por prohibir la adopcién a una mujer soltera les-

16 Martin Sdnchez (2014).
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biana, ya que la ley francesa permite la adopcién individual. El Tribunal es-
timé que dicha prohibicién es discriminatoria'” y atenta contra su vida pri-
vada. Al contrario que en la anterior, en su Sentencia de 15 de marzo de 2012,
Asunto Valérie Gas y Natalie Dubais contra Francia, desestimé la demanda
planteada por una pareja de lesbianas ante la prohibicién de adoptar conjun-
tamente a la hija de una de ellas. El Tribunal declaré que no existia diferencia
de trato ligada a la orientacién sexual ni violacién de su vida privada, ya que
la ley francesa no permite la adopcién conjunta a parejas no casadas'®. Téngase
en cuenta que ambos casos se sitdian en un contexto anterior a la aceptacién
del matrimonio homosexual en Francia (en 2013). De manera mds reciente,
en su citada Sentencia de 19 de febrero de 2013, Asunto X y Otros contra
Austria, reiterando su doctrina, el Tribunal ha condenado a Austria por prohi-
bir la adopcién coparental a una pareja de lesbianas por cuanto, a diferencia
de Francia, la legislacién austriaca si permite la adopcién conjunta a parejas
no casadas' y estima que hay una «diferencia de trato [...] sobre la base de la
orientacién sexual de las solicitantes». Ahora bien, el Tribunal advierte que ni
se obliga a los Estados a extender la adopcién co-parental a parejas no casadas
ni se les impone extender el matrimonio a las parejas del mismo sexo.
Volviendo a los derechos de las parejas homosexuales y la obligacién de
los Estados al respecto, el dltimo pronunciamiento del TEDH ha sido su
Sentencia de 21 de julio de 2015, Asunto Oliari y Otros contra Italia, en la
que desde el derecho a la vida privada y familiar ha defendido abiertamente el
derecho de las parejas homosexuales a un reconocimiento legal. El Tribunal
declara que su falta de reconocimiento de ningun tipo viola el art. 8 del Con-

En palabras del Tribunal: «[...] la Corte no puede dejar de observar que, al rechazar la
solicitud del solicitante, de la autorizacién para adoptar, las autoridades nacionales
hicieron una distincién basada en consideraciones acerca de su orientacién sexual, una
distincién que no es aceptable en el marco del Convenio [...]», extracto de la Sentencia
de 22 de junio de 2008, p. 96.

Asi: «[...] el Tribunal debe examinar su situacién en comparacién con la de una pareja
heterosexual no casada [...]. En esencia, la Corte observa que cualquier pareja en una
situacién legal comparable en virtud de haber entrado en una asociacién civil, serfa
igualmente denegada u solicitud para una orden de adopcién simple [...], por consi-
guiente, no observé ninguna diferencia de trato basada en la orientacién sexual de los
demandantes», extracto de la STEDH de 15 de marzo de 2012, p. 69.

El Tribunal advierte que «[...] la legislacién austrfaca parece carecer de coherencia [...].
El legislador acepta que un nifio pueda crecer en una familia basada en una pareja del
mismo sexo, aceptando asi que esto no es perjudicial para el nifio. Sin embargo, la ley
austriaca insiste en que un nifio no debe tener dos madres o dos padres [...]», extracto

de la STEDH de 19 de febrero de 2013, p. 144.
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venio —lo que constituye un obstdculo a la vida familiar de los demandan-
tes— y se traduce ademds en un trato discriminatorio por no poder aprove-
char los beneficios ofrecidos desde la administracién a las uniones reconocidas.
En palabras del Tribunal: «la proteccién legal disponible actualmente en Italia
para las parejas del mismo sexo [...] no solo no proporciona las necesidades
bdsicas relevantes para una pareja en una relacién estable, sino que no es sufi-
cientemente fiable». Sin embargo, igual que en su anterior resolucién de 24 de
junio de 2010 contra Austria, el Tribunal pierde la oportunidad para recono-
cer un derecho al matrimonio homosexual, pero al menos apunta que: «[...]
en ausencia del matrimonio, la opcién de la unién civil o de hecho serfa la
forma mds adecuada para que las parejas del mismo sexo vieran reconocidas
sus relaciones».

Indudablemente, esta condena a Italia ha sido la antesala de lo que ape-
nas un ano después ocurrirfa. Me refiero a la reciente aprobacién de las unio-
nes civiles homosexuales, el pasado 11 de mayo de 2016.

Por su parte, la Unién Europea también ha seguido una politica de acep-
tacién, de condena de la discriminacién por orientacién sexual, y de impulso
de las politicas de los Estados hacia el reconocimiento de este tipo de convi-
vencia como nucleos familiares?®. Destacadamente, el 12 de marzo de 2015,
la Furocdmara en su Resolucién de 12 de marzo de 2015, sobre el Informe
anual sobre los derechos humanos y la democracia en el mundo (2013) y la
politica de la Unién Europea al respecto (2014/2216(INI)), en su punto 162:
«[...] alienta a las instituciones y a los Estados miembros de la UE a que con-
tribuyan en mayor medida a la reflexién sobre el reconocimiento del matri-
monio o las uniones civiles entre personas del mismo sexo como cuestién
politica, social y de derechos humanos y civiles». Esto ha sido entendido como
el reconocimiento de las uniones de personas del mismo sexo como «derecho
humano».

Volviendo a lo anterior y a modo de conclusidn, si bien no puede exigirse
desde el Convenio el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo,
en la tltima década se advierte una extraordinaria evolucién en la jurispruden-
cia del TEDH y su tendencia a la apertura del matrimonio. Esta tendencia es
el reflejo de una evolucién emprendida por los propios Estados, tal y como se
dard cuenta a continuacién.

20 Vid en detalle Dfaz Lafuente (2013).
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IV.  EL RECONOCIMIENTO JURIDICO DE LAS PAREJAS
DEL MISMO SEXO EN EUROPA

Tal y como venimos apuntando, los derechos de las personas homo-
sexuales y, de manera especifica, sus derechos en el dmbito familiar y de pareja,
han experimentado en Europa una extraordinaria evolucién en la dltima
década. En el contexto juridico y social actual, en términos generales, la ho-
mosexualidad es tratada con normalidad y las legislaciones prohiben la discri-
minacién hacia las personas en razén a su identidad sexual. Sin embargo, el
reconocimiento de sus derechos de pareja no ha sido homogéneo, de manera
que el panorama europeo presenta una gran diversidad en la regulacién de este
tipo de uniones.

Asi, resulta de interés explorar comparativamente, y desde los distintos
ordenamientos juridicos, los diversos modelos adoptados, diferenciando prin-
cipalmente entre las uniones que han alcanzado su consideracién como matri-
monio, las reconocidas civilmente como tal y aquellas otras que contintian
siendo meras parejas de hecho formalizadas ante un registro.

1. MATRIMONIO HOMOSEXUAL

Las denominadas «leyes de matrimonio homosexual» son las tinicas en
otorgar a las parejas homosexuales el mismo tratamiento juridico que a las
parejas heterosexuales. De esta forma, no solo se eliminan las diferencias ma-
teriales o sustantivas en cuanto a las posibles restricciones de derechos positi-
vos derivados de aquel, que podrian llegar a reconocerse a través de otro tipo
de leyes —tal y como se verd en pdginas posteriores—; con el matrimonio
homosexual se elimina la diferencia preexistente entre parejas heterosexuales y
homosexuales que impedia a estas acceder al derecho al matrimonio, en razén
a su orientacién sexual.

Los dltimos en apostar por este tipo de leyes han sido Irlanda, Finlandia
y Reino Unido. Antes lo hicieron de forma mds o menos coetdnea Noruega,
Suecia, Portugal, Islandia, Dinamarca y Francia, que contaban con los sélidos
precedentes de Holanda, Bélgica y Espafa. Es llamativo el hecho de que solo
algunos de estos Estados reconocen el matrimonio como derecho en su Carta
constitucional. As{, mientras en las Constituciones de Bélgica, Espafia, Portu-
gal, Francia e Irlanda se reconoce expresamente el derecho al matrimonio, no
es asi en el resto.

Holanda, en el afio 2000, aprobd la ley que serfa precursora de los dere-
chos de las parejas homosexuales en démbito comparado. Con ella, por primera
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vez, se permiti6 que dos personas del mismo sexo pudieran contraer matrimo-
nio civil. A pesar de que, como apuntdbamos, su Constitucién no lo incor-
pora entre sus derechos, la prohibicién de discriminacién «por cualquier con-
sideracién» (art. 1) y el respeto a su vida privada (art. 10) fueron los contenidos
constitucionales que probablemente sirvieron de base para aprobar este tipo
de regulacién. No obstante, antes de analizar el contenido y significado de esta
ley, es importante repasar a los precedentes existentes en la legislacién holan-
desa, que abrieron camino y posibilitaron la aprobacién de una ley de estas
caracteristicas. Asi, la legislacién holandesa en materia de parejas, cuenta con
importantes precedentes:

— Ley de 16 de febrero de 1993, de Contrato de Vida en Comun. Esta
Ley, permiti6 a las parejas, de igual o diferente sexo, la posibilidad de forma-
lizar determinados aspectos de su convivencia a través de un contrato privado
ante notario. Mediante dicho contrato privado acordaban determinados dere-
chos y obligaciones relativos a su convivencia, relacionados fundamental-
mente con aspectos sucesorios y patrimoniales de su unién. En definitiva, no
deja de ser un contrato privado, por lo que solo tendria efectos inter partes.

— Ley de 1 de enero de 1998, de Uniones Civiles. Esta ley posibilita la
inscripcién en el Registro Civil de parejas, de igual o diferente sexo, que deci-
den formalizar su unién. En cuanto a sus efectos, estos son muy similares a los
del matrimonio, excepto en materia de adopcién. La adopcién conjunta
queda reservada para el matrimonio, aunque en otros aspectos relativo a los
hijos esta ley es mds avanzada que las leyes nérdicas de uniones civiles; asi, en
la ley holandesa de 1998, la pareja registrada puede compartir la pazria potes-
tad del hijo que adopta o engendra biolégicamente con su pareja, o de modo
individual por inseminacién artificial el otro miembro de la pareja (para ello,
solo tendrdn que concurrir determinados requisitos previstos en la ley").

— Dos afios mds tarde —diciembre de 2000—, se aprueba la denomi-
nada Ley de Acceso al Matrimonio, hasta la fecha reservado para parejas hete-
rosexuales. Esta Ley supuso un cambio radical en la concepcién de matrimo-
nio asumido hasta el momento por parte de todas las legislaciones de dmbito
comparado tanto en el dmbito juridico-constitucional como sociocultural. En

21 (Si nace un hijo dentro de una pareja de hecho registrada compuesta por dos mujeres,

ambas tendrdn la patria potestad de pleno derecho sobre el hijo desde el momento de
su nacimiento, siempre que antes de su nacimiento el nifio no haya sido reconocido
por su padre bioldgico. Dos hombres pueden tener conjuntamente la patria potestad
si se la otorga un juez», publicado por el Ministerio de Interior y de Relaciones del
Reino y Ministerio de Justicia de Paises Bajos, AA. VV. (2003).
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efecto, previamente a la aprobacién de esta Ley ya se habian aprobado en
Holanda varias leyes orientadas a la integracién de la pareja homosexual en la
vida social y familiar, en respuesta probablemente a la demanda social. Este
paso previo fue elemento decisivo no solo para la aprobacién de la Ley de
Acceso al Matrimonio, sino para su entendimiento en el resto de Europa. El
caso holandés, por ser el primero en aprobar el matrimonio entre personas del
mismo sexo, estarfa en el punto de mira del resto de Estados europeos, que
seguirfan de cerca el funcionamiento de esta nueva figura juridica a fin de
comprobar el éxito o el fracaso del legislador holandés; ademds, servirfa de
modelo y precedente europeo, para aquellos Estados vecinos decididos a mo-
dificar su legislacién en pro de los derechos.

La Ley de Acceso al Matrimonio, de 2000, permite contraer matrimonio
civil a parejas del mismo sexo, siempre y cuando al menos uno de ellos resida
en Holanda o tenga nacionalidad holandesa. En cuanto a su contenido, este
es exacto al del matrimonio civil para parejas heterosexuales, a excepcién de
las reservas existentes respecto al reconocimiento juridico del matrimonio ho-
mosexual en el extranjero y respecto a ciertas puntualizaciones vinculadas a las
relaciones de los cédnyuges con los hijos. En cuanto a los hijos, la Ley de Ac-
ceso al Matrimonio modificé el Cédigo Civil holandés en materia de adop-
cién, permitiéndose a las parejas del mismo sexo adoptar conjuntamente,
siempre y cuando reunieran determinados requisitos*. La diferencia con el
matrimonio heterosexual radica en la exigencia del cumplimiento de determi-
nados requisitos para llevar a cabo la adopcién.

Esta ley, por ser la primera, plantea determinadas cuestiones juridicas
que después afectarfan también al resto de leyes europeas de matrimonio entre

2 El menor debe tener residencia habitual en Holanda y no debe mantener relaciones

familiares con sus padres bioldgicos; ademds, los adoptantes deben haber convivido
durante al menos tres afios, y han debido cuidar y educar conjuntamente al menor
durante uno. En caso de adopcién del hijo bioldgico de la pareja, se ha eliminado la
exigencia de convivencia por tres anos, pudiendo realizarse la adopcién de inmediato
tras el nacimiento del nifio.
En cuanto a la adopcidn internacional, desde la aprobacién de la Ley de Acceso al
Matrimonio, en 2000, la legislacién holandesa en materia de adopcién, prohibia la
adopcidn conjunta a parejas homosexuales de menores del extranjero. Si se permitia,
en cambio, la adopcidn, a modo individual de un menos por parte de un miembro de
la pareja y, una vez en Holanda, la adopcién por parte del cényuge. Sin embargo, a
partir de junio de 2005, se elimina esta prohibicién, permitiéndose la adopcién con-
junta de matrimonios homosexuales de nifios del extranjero. Vid. Martinez Calcerra-
da (2005: 108).
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homosexuales que estaban por llegar, cuestiones como la adopcién o su reco-
nocimiento juridico internacional. Respecto a la adopcién, entran en juego
intereses de menores y son estos los que hay que proteger; por ello, es razona-
ble la previsién de ciertas cautelas, puesto que la adopcién por matrimonios
homosexuales, y la legalizacién de este tipo de familias es un fenémeno relati-
vamente nuevo. Recordemos que la adopcién no es un contenido indisociable
del matrimonio, sino un derecho del menor y hay que actuar en funcién de
sus intereses, no del progenitor o progenitores. En cuanto a la cuestién que
plantea su aceptacién en el extranjero, es obvio que, tratdndose del primer
Estado europeo en reconocer juridicamente el matrimonio homosexual, estos
encontrarfan serias dificultades en ser reconocidos como tal en el resto de or-
denamientos juridicos. La solucién podria limitarse a equiparar juridicamente
el matrimonio homosexual holandés a la figura juridica adoptada en cada pais
de destino para parejas homosexuales registradas o legalizadas, respetdindose
en caso de existir matrimonio homosexual, su equiparacién a este. Aun no
siendo la solucién mds coherente para quienes han formalizado su matrimo-
nio y conviven en un entorno de normalidad familiar, social y juridica, en
principio, parece la mds respetuosa con el orden publico interno de cada Es-
tado, puesto que serfa contrario al mismo tratar de imponer una figura juri-
dica contraria a las leyes y costumbres de un determinado pais. Ahora bien, el
no reconocimiento de estos matrimonios en el resto de ordenamientos juridi-
cos, suscitarfa conflictos mds serios de orden publico internacional; en estos
paises, quien hubiere contraido matrimonio homosexual en Holanda man-
tendrifa su estatus civil de soltero y podria contraer matrimonio de nuevo,
conforme a su legislacién interna, pudiendo dar lugar a situaciones de biga-
mia, legalmente prohibidas e incluso tipificadas como delito. Estos problemas
y otros, son cuestiones relacionadas con la puesta en prictica cuyas respuestas
tendrd que darlas la jurisprudencia comparada.

En definitiva, Holanda nos presenta un panorama legislativo en materia
de parejas que podriamos caracterizar como pionero, innovador y ambicioso.
De este modo, en Holanda se prevén diferentes opciones de convivencia para
las parejas, sin distinguir en ningtin caso en funcién del signo sexual de es-
tas: las parejas pueden optar por convivir de hecho sin acceder a ningin tipo
de regulacién legal, formalizar ante notario su convivencia a través de contrato
privado, inscribirse en el Registro Civil como uniones civiles o incluso pueden
contraer matrimonio, accediendo a todos los derechos y obligaciones que este
conlleva, mas con las consecuentes dificultades que puede encontrar su reco-
nocimiento en dmbito internacional y con determinadas particularidades para
el caso de la adopcidn.

Tras dos afios de experiencia holandesa, en 2003 se legaliza el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo en Bélgica. Con anterioridad, se contaba
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con la denominada Ley de Cohabitacién Legal de 1999. Con esta, se reformé
el Cédigo Civil belga y se introdujo la «cohabitacién legal inscrita», como una
figura intermedia entre la mera convivencia de hecho y el matrimonio civil;
concedfa efectos muy limitados a las parejas, relacionados bdsicamente con
derechos y obligaciones respecto a gastos comunes de convivencia y vivienda
comun.

Finalmente, el 13 de febrero de 2003, se aprueba la Ley de Matrimonio
entre Personas del Mismo Sexo?, pero con ciertas limitaciones en lo relativo a
la capacidad para contraerlo como a su contenido, en materia de filiacién y
adopcién. A diferencia de Holanda, la normativa belga exige que el matrimo-
nio esté permitido por la ley nacional de cada cényuge. Ademds, contiene
ciertas restricciones relacionadas con adopcién y filiacién. Asi, los matrimo-
nios homosexuales no pueden adoptar ni como matrimonio, ni individual-
mente al hijo del c6nyuge. Igualmente, queda excluida la posibilidad de ejer-
cer la patria potestad conjunta sobre el hijo adoptado individualmente por
uno de los cényuges. Tres afios después se legalizé la adopcién.

En mi opinidn, se trata de una mal llamada «ley de matrimonio», dife-
rente a la del matrimonio civil heterosexual, pensada como una ley especifica
de matrimonio entre personas del mismo sexo a la que ademds aplicé ciertas
restricciones. El legislador belga se atrevié a darle el nombre de matrimonio,
pero, en realidad, establecié una categorfa propia exclusiva para homosexua-
les, queddndose en un cuasi matrimonio, equiparable en contenido a las deno-
minadas uniones civiles.

El tercer pais en legalizar el matrimonio entre personas del mismo sexo
fue Espafa, mediante la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, ya expuesto ante-
riormente.

A partir de 2009, se suceden las leyes de matrimonio entre personas del
mismo sexo en Europa, comenzando por las nérdicas Noruega y Suecia. No-
ruega se convirti6 asf en el cuarto pafs en Europa y sexto en el mundo en le-
galizar el matrimonio entre personas del mismo sexo. Para ello, cuenta con un
s6lido precedente, la Ley sobre Registro de Parejas, de 1993. Esta es una ley
disenada exclusivamente para la regulacién de parejas homosexuales que, al
igual que ocurrirfa en el caso danés, no se limitaba a permitir su inscripcién en
un registro, sino que atribufa a la unién registrada précticamente los mismos
efectos que el matrimonio, tal y como reza: «[...] dos personas del mismo sexo
pueden registrar su relacién como pareja [...]», anadiendo que: «[...] esta ins-

23 1a Constitucién belga reconoce el derecho al matrimonio en su art. 21.
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cripcién produce los mismos efectos legales que la del matrimonio»*. La dife-
rencia mds notable entre la inscripcién como unién y la inscripcién matrimo-
nial radica en la adopcién, exclusiva del matrimonio®, ademds de otras
diferencias en cuestiones relacionadas con la nacionalidad, la inseminacién
artificial o el reconocimiento y acogimiento de menores.

Ley de Matrimonio Homosexual, aprobada el 17 de junio de 2008, en-
tré en vigor un afio mds tarde, en junio de 2009. Esta ley equipara en térmi-
nos de igualdad los matrimonios homosexuales a los heterosexuales, de ma-
nera que les reconocen los mismos derechos y efectos, entre ellos, la adopcién.
Incluso va mds alld, previendo la posibilidad de financiar con fondos publicos
la inseminacidn artificial a parejas de lesbianas, igual que a las parejas hetero-
sexuales, si bien se reconoce legalmente también la objecién de conciencia del
personal sanitario a abstenerse de participar en dichas intervenciones.

Resulta significativo que, con la entrada en vigor de esta ley, las parejas
homosexuales registradas se convierten de manera automdtica en matrimo-
nios. Esto, en mi opinidn, resulta mds que discutible, ya que la concesién de
un derecho como es el matrimonio no tendria que conllevar necesariamente
su gjercicio, sino quedar a disposicién de la libre voluntad de cada individuo.

Suecia fue la siguiente en aprobarlo el mismo afio. La ley sueca conté
como precedente con una ley de cuasi matrimonio, la Ley de Cohabitacién
Registrada, de 1994 (reformada en 2003)*. Esta ley regulaba la inscripcién de
parejas homosexuales, con un régimen juridico equivalente al del matrimonio
en derechos y obligaciones. En ella se preveia incluso un proceso de divorcio
para la disolucién del vinculo registral de la unién homosexual, similar al re-
gulado civilmente para disolucién del matrimonio. La diferencia, al igual que
en casos anteriores, segufa estando en la adopcién y en los derechos de tutela
conjunta, reservados ambos a este.

" Vid. referencias en Talavera Ferndndez (1999: 70) y Talavera Ferndndez (2000).

2 La exclusién del derecho de adopcién estd prevista en la Seccién IV, referida a las
disposiciones relativas a la adopcidn.

A su vez, en Suecia ha existido una importante regulacién de parejas desde la década
de los 80, que precedieron dicha ley. En primer lugar, la Ley de 1 de enero de 1988,
para la regulacién de los efectos de las uniones extramatrimoniales, de alcance y efec-
tos muy reducidos, pues se limitaba a la regulacién de los bienes comunes en dichas
relaciones. Paralelamente, la Ley de Cohabitantes Homosexuales, de 1987, mediante

26

la que se extendié a las uniones homosexuales los efectos juridicos otorgados a las
uniones de hecho heterosexuales. Esta ley fue un precedente muy importante para la
aprobacidn, en 1994, de la Ley de Cohabitacién Registrada, en la que se regulaba di-
cha convivencia homosexual, atribuyéndole determinados derechos y efectos.
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En 2003 esta ley fue reformada en su aspecto mds polémico: el derecho
a la adopcién. A partir de esta fecha, la ley sueca confirmé el derecho a la
adopcién para parejas registradas homosexuales, lo que puede considerarse
«cuasi-matrimonios», aunque sin ser denominados asi. No obstante, no se al-
canzé una plena equiparacién con el matrimonio pues, a pesar de su ambi-
cioso contenido, mantenfa la distincién entre «matrimonio» y «unién.

Tras estos precedentes, la Ley de Matrimonio entre Personas del Mismo
Sexo entré en vigor el 1 de mayo de 2009. Siguiendo el ejemplo espanol, el
matrimonio entre personas del mismo sexo se legalizé mediante la reforma de
la Ley Civil de Matrimonio (1987), en la que se incluyé la definicién de este
con género neutro y se eliminé toda referencia al sexo de los cényuges.

El siguiente Estado en hacerlo fue Portugal, en 2010, hace escasamente
tres afos. Su precedente lo encontramos en la Ley de Uniones de Hecho, de
2001, aprobada genéricamente para parejas que acrediten haber convivido
desde hace mds de dos afios, con independencia de su sexo. En cuanto a sus
efectos, se trata de una ley con un contenido juridico muy limitado, reducido
a ciertos efectos econédmicos y patrimoniales, especialmente relacionados con
beneficios en materia fiscal —uso de la vivienda, reparto de bienes, obligacio-
nes de alimentos, pensiones compensatorias, derechos fiscales y tributarios y
en dmbito de la seguridad social.

Una década después se aprobé la Ley de Matrimonio entre Personas del
Mismo Sexo, que entré en vigor el 17 de mayo de 2010 (tras su aprobacién en
febrero del mismo afno). El matrimonio homosexual fue avalado por el TC
portugués el 9 de abril de 2010, en cuya sentencia reconocié que: «no viola la
garantfa constitucional al matrimonio» ni es contrario «al reconocimiento y
proteccién de la familia como elemento fundamental de la sociedad», afa-
diendo que es «una evolucién de la institucién»”. Aunque la ley exclufa la
adopcidn, esta ha sido aprobada en el Parlamento en febrero de 2016 (opo-
niéndose al veto del presidente).

Junto con Portugal, también en 2010 Islandia legalizé este tipo de matri-
monio. Previamente, contaba con una Ley de Uniones de Hecho, de 1996,
mediante la que se concedia una idéntica proteccién a las uniones homo-
sexuales que a los matrimonios (heterosexuales), a excepcién de la adopcidn.
A este respecto, la ley reconocia tinicamente la posibilidad de adoptar a hijos
del otro miembro de la pareja, siempre que no hubiesen sido adoptados en
otro pais.

27 Es oportuno sefialar que la Constitucién portuguesa proclama el matrimonio entre
sus derechos fundamentales (art. 36).
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Una década mds tarde, en junio de 2006, se aprob$ una nueva ley que
reformaba la anterior en materia de adopcién, de manera que garantizaria la
igualdad entre uniones homosexuales y matrimonios (incluso respecto a la
inseminacién artificial).

Con todo, el 11 de junio de 2010 (en vigor desde el 27 de junio), se
aprobé una ley dnica de matrimonio, sin distincién.

Continuando esta tendencia a la apertura del matrimonio, dos aflos mds
tarde fue legalizado en Dinamarca, con su denominada Ley de Matrimonio
Neutral, en vigor desde el pasado 15 de junio de 2012. Anteriormente, la Ley
de Parejas Registradas, de 1989, exclusiva para parejas homosexuales a pesar
de su denominacidn, hacfa un reconocimiento juridico muy similar al matri-
monio.

Es importante sefalar que la ley danesa de parejas —«uniones registra-
das»— fue la primera ley aprobada en el mundo de este tipo®, es decir, para
el reconocimiento juridico de la unién homosexual y con efectos muy simila-
res a los matrimoniales. Una vez mds, la principal diferencia respecto a este es
la exclusién de la adopcién y de la guarda y custodia, reservados exclusiva-
mente para conyuges.

Esta ley fue reformada diez afios después por Ley de 20 de mayo de
1999, que permitié a las uniones registradas el derecho al reconocimiento de
hijos del otro miembro. En mayo de 2010, la ley de parejas de nuevo fue re-
formada en este aspecto, otorgando a las uniones civiles homosexuales el de-
recho de adopcién conjunta, en vigor desde el 1 de julio de 2010.

Tras varios intentos fallidos, en junio de 2012 se aprobé la Ley de Matri-
monio Neutral, dando a las uniones civiles existentes la posibilidad de conver-
tirse en matrimonio

Un afio después, Francia. Curiosamente se trata de un pafs que habfa
sido muy reticente a su apertura para homosexuales. Antes de esto, se habia
aprobado el denominado PACS, Pacto Civil de Solidaridad, de 1999, que
introdujo un nuevo titulo al Cédigo Civil francés: el Titulo XII «Del Pacto
Civil de Solidaridad y del Concubinato». Con este, se diferenciaba el régimen
juridico del pacto (PACS) de los del tradicional concubinato que queda rele-
gado a una mera situacién de hecho®.

2 Vid Calvo Borovia (2005: 19).

» Es importante sefialar que la jurisprudencia francesa que, tradicionalmente reservaba
el «concubinage» a las parejas de distinto sexo, empezd a extenderse sobre parejas de
hecho homosexuales desde que la Ley de Pacs incluyd el concubinato y lo extendié a
éstas. Sobre esta cuestién, vid. la obra de Mécary y Leroy-Forget (2000: 83).
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El PACS serfa, por lo tanto, «un contrato celebrado entre dos personas
mayores de edad, de igual o distinto sexo, para organizar su vida en co-
mun»* (art. 515.1 CC francés); a diferencia del concubinato, configurado
como «una unién de hecho, caracterizada por una vida en comun que pre-
senta un cardcter de estabilidad y continuidad, entre dos personas de dife-
rente o del mismo sexo, que viven en pareja» (art. 515.8 CC francés’'). No
obstante, sus efectos se reducen a la concesién de determinados derechos
de tipo econémico y patrimonial propios de una ley de parejas de hecho
—uso de la vivienda, reparto de bienes, obligaciones de alimentos, pensio-
nes compensatorias, derechos fiscales y de seguridad social—.

La adopcidn, excluida del contenido del PACS, ha sido, sin embargo,
objeto de varias denuncias ante el TEDH. La primera de ellas fue presentada
por una mujer lesbiana que alegaba discriminacién por orientacién sexual y
vulneracién de sus derechos a la intimidad personal y familiar, ante la negativa
de autorizacién administrativa que reconociera su idoneidad para adoptar. Se
trata del Asunto E. B. us. Francia, de 22 de enero de 2008, en el que el Tribu-
nal condené a Francia por violar los derechos de la demandante®, determi-
nando que la negativa administrativa obedecia a su homosexualidad y a su
vida en pareja. Al contrario que el anterior se presenta el Asunto Valérie Gas y
Natalie Dubais contra Francia, de 15 de febrero de 2012. En esta ocasidn, el
Tribunal entendié que la negativa a reconocer la adopcién conjunta no obe-
decia a una diferenciacién por orientacién sexual, sino a la aplicacién de la ley
francesa que limita las adopciones conjuntas a parejas casadas. Este asunto,
habria tenido una respuesta muy distinta si se hubiera planteado un afio
después.

Tras algtin intento fallido, en febrero de 2013, el Parlamento francés dio
luz verde a la propuesta de matrimonio homosexual, aprobdndose la ley el 3
de abril del mismo afo. Tras ser recurrida al Consejo Constitucional, apenas
un mes después, el 17 de mayo, la ley fue validada por este, que declaré que

3 Vid Martinez Calcerrada (2005: 111).

31 Por este motivo, el art. 515.2 CC francés, concreta las limitaciones a la celebracién del
pacto —parentesco, matrimonio con tercero o unién mediante pacto anterior con
tercero.

32 Extracto de la STEDH de 22 de enero de 2008: «[...] el Derecho francés permite
adoptar a las personas solteras [...], abriéndose de ese modo la posibilidad de adopcién
por un soltero homosexual, la cual no es discutida. Contra los antecedentes de las
normas del Derecho Interno, se considera que las razones expuestas por el Gobierno
no pueden ser consideradas como particularmente convincentes y con el peso sufi-
ciente para justificar el rechazo de la autorizacién pedida por la demandante», p. 94.
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«esta ley no afecta ni a los derechos ni a las libertades fundamentales, ni a la
soberanfa nacional, ni a la organizacién de los poderes publicos». Es intere-
sante recordar que el Consejo Constitucional ya se habfa pronunciado al res-
pecto en su Sentencia de 28 enero de 2011, en la que si bien declaré conforme
a la Constitucién la prohibicién del matrimonio entre personas del mismo
sexo, sefialé que el legislador tiene la potestad para modificarlo, dejando asi
entrever que no lo declararfa inconstitucional (tal y como ha ocurrido dos
afios mds tarde). Con esta ley se daba nueva redaccién al art. 143 del Cédigo
Civil francés: «el matrimonio es contraido por dos personas de sexo diferente
o del mismo sexo»

El caso de Reino Unido resulta peculiar, pues contaba ya con una regu-
lacién de 2005 que se diferenciaba en el entorno comparado por su similitud
al matrimonio, pudiendo calificarla incluso de cuasi matrimonio. Ademds, re-
cordemos que fue la denuncia de una ciudadana britdnica ante el TEDH, el
precedente del reconocimiento del matrimonio a personas transexuales” por
parte de aquel.

Retomando la cuestién, Reino Unido aprobé la denominada Ley de
Uniones Civiles, de 5 de diciembre de 2005, para el reconocimiento juridico
de las uniones civiles homosexuales. Se trataba de una ley ambiciosa, que otor-
gaba a este tipo de uniones un régimen juridico idéntico al matrimonial, ex-
cepto en materia de adopcidn, previéndose incluso como modo de disolucién
del acuerdo civil, el «divorcio». En efecto, la ley aprobada no inclufa el dere-
cho de adopcién como tal. Sin embargo, este se concedia indirectamente, ya
que el derecho a la patria potestad se extendia sobre los hijos naturales o adop-
tados que aportaba a la unién el otro miembro de la pareja. No obstante, hubo
que esperar al reconocimiento expreso del derecho de adopcién para que la
pareja homosexual constituida como unién civil pudiera adoptar conjunta-
mente, lo que sucedié apenas unos dias después de la aprobacién de esta Ley,
el 30 de diciembre de 2005. A partir de esta fecha, podria afirmarse que la Ley
de Uniones Civiles reconocfa una figura juridica para la unién civil de parejas
homosexuales, idéntica al matrimonio pero sin ser matrimonio, ya que no
utilizaba este término.

En la actualidad, el matrimonio homosexual es legal en Inglaterra y Ga-
les, tras su ley de 17 de julio de 2013, y en Escocia a partir del 4 de febrero de
2014; si bien ambas entraron en vigor con pocos meses de diferencia. Solo en
Irlanda del Norte el matrimonio entre personas del mismo sexo es ilegal.

3 Se trata del Asunto C. Goodwin contra Reino Unido, de 11 de julio de 2002, en el
que se reconocid el derecho a la identidad sexual y el consiguiente derecho al matri-
monio para personas transexuales.
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Singular resulta el caso de Finlandia, que ha dado luz verde al matrimo-
nio homosexual el 12 de diciembre de 2014, pero posponiendo tres afios su
entrada en vigor. No serd hasta 2017 cuando se haga efectivo este derecho, a
pesar de estar ya reconocido. Recordemos que este pais fue uno de los prime-
ros en regular las uniones homosexuales a partir de la Ley de Registro de Pa-
rejas de Hecho, de 2001. Esta ley otorgaba un amplio contenido juridico a su
inscripcidn, pero se reservaban al matrimonio el derecho de adopcién simple,
que serfa reconocido en 2009.

El dltimo pais europeo en sumarse ha sido Irlanda. Resulta sorprendente
que, tras una trayectoria legislativa que bien puede calificarse de homéfoba,
Irlanda haya respaldado el matrimonio gay en lugar de limitar los derechos de
pareja a otras figuras juridicas. Asi, el 22 de mayo de 2015 fue aprobado en
Irlanda el matrimonio homosexual, por referéndum, convirtiéndose en el pri-
mer pais del mundo en hacerlo por esta via. El triunfo del «si» ha supuesto una
reforma de su Constitucién®, que afiadirfa a su art. 41.3.2 que «El matrimo-
nio puede ser contraido de acuerdo con la ley por dos personas sin distincién
de su sexo». Es uno de los pocos paises en los que se ha consagrado constitu-
cionalmente la nueva concepcién del matrimonio.

Por dltimo, apuntaremos por anecddético el caso de Eslovenia, en donde
tras aprobar el matrimonio homosexual el 3 de marzo de 2015, con una ley
que igualaba completamente los derechos de parejas gays y heterosexuales,
esta ha sido anulada via referéndum el 20 de diciembre del mismo afo. Pese
al rechazo del Parlamento, la resolucién fue anulada por el TC, lo que dié paso
a la celebracién de la consulta popular sobre su aceptacién, en la que triunfé
el «no».

2. LEYES DE UNION CIVIL: «DERECHOS DERIVADOS DEL MATRIMONIO»

En algunos Estados se ha optado por la creacién de una figura juridica
exclusiva para parejas homosexuales muy cercana al matrimonio, gracias a la
cual se ha alcanzado una equiparacién entre ambas en muchos aspectos. Las
principales diferencias pueden apreciarse de un lado, en sentido puramente
material, pues con este tipo de leyes no se alcanza una plena igualdad con las
parejas heterosexuales, puesto que (salvo los casos britdnico y sueco, que ya
terminaron por sumarse al matrimonio), en el resto de leyes de unién civil
homosexual se prevén importantes reservas en materia de inseminacion artifi-
cial, adopcidn, acogimiento, reconocimiento y patria-potestad, asi como en
materia de nacionalidad y residencia; ademds, en sentido subjetivo o de dere-

3 Vid. Seijas Villadangos (2015).
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chos, persiste una importante diferencia entre ambas situaciones —pareja he-
terosexual y homosexual—, ya que contintia impidiéndose a estas el acceso al
matrimonio.

Entre ellos, destaca el caso de Alemania. Es el tnico gran pais europeo
que no ha reconocido el matrimonio, en contra de la tendencia actual. Se li-
mita a la Ley de Comunidades de Vida, de 2001, con la que se regulaba un
contrato de vida en comun exclusivo para parejas del mismo sexo, mediante el
cual se aplica un régimen juridico equiparable al del matrimonio. Esta ley
permite su inscripcién en el Registro Civil y tramitar su divorcio ante los tri-
bunales, adquiriendo a través del contrato un contenido en derechos y obliga-
ciones muy similar al matrimonio, excepto en materia de adopcién, o en dm-
bitos controvertidos tales como nacionalidad, acogimiento o inseminacién
artificial —en las que no se eliminan todas las diferencias con el matrimonio.

Esta ley fue interpretada en Alemania como una auténtica ley de matri-
monio homosexual, teniendo en cuenta ademds la amplia tradicién represora
e intolerante hacia la homosexualidad propia de pasados regimenes. Quizd,
todo ello propicié que algunos Estados regionales® impugnaran la ley de 2001
ante el Tribunal Constitucional Federal Alemdn, alegando inconstitucionali-
dad por ser contrario a disposiciones constitucionales que protegen el matri-
monio y la familia, previstas en la Ley Fundamental de Bonn. El TCA, con
fecha 17 de julio de 2002, estimé que las parejas del mismo sexo no represen-
tan un ataque al matrimonio entre un hombre y una mujer, ya que el contrato
de vida entre homosexuales no se dirige a las mismas personas. En efecto, el
Tribunal Constitucional salvé la constitucionalidad de la Ley de 2001 y de-
claré que el contrato de vida no altera los términos del matrimonio (hetero-
sexual)3®.

Una década después, un nuevo pronunciamiento del TCA, con fecha de
19 de febrero de 2013, reconocia abiertamente el derecho de las parejas ho-
mosexuales a un reconocimiento juridico y abria la puerta a la adopcién de-
clarando discriminatoria la imposibilidad juridica de que un miembro de una
pareja homosexual pudiera adoptar al hijo del otro. Finalmente, este tipo de
adopcién fue aprobado con la Ley de 22 de mayo de 2014.

Tras las experiencias de Alemania y Finlandia, fue Luxemburgo quien
aprobé en 2004 una ley de uniones civiles, con la que se reconocian a estas los
mismos derechos que el matrimonio, a excepcién de la adopcién, ademds de
ciertos beneficios fiscales. En 2007 se presenté un proyecto de matrimonio

% Estados gobernados por sectores conservadores, como el Estado de Baviera.
36 En Alemania el matrimonio es un derecho fundamental reconocido en el art. 6 de su

Constitucidén.
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homosexual que obtuvo un gran respaldo parlamentario, pero ain no ha sido
aprobado.

Por su parte, la Ley de Unién Civil de la Republica Checa, de 2006. La
ley checa regula la inscripcién de uniones homosexuales en el Registro Civil,
como si de un matrimonio se tratase —siguiendo el ejemplo britdnico—. De
hecho ha sido mal llamada «Ley de Matrimonio Homosexual», debido a su
gran similitud con este y a su procedimiento de inscripcién. Sin embargo,
debe distinguirse de aquel, antes que nada, en su denominacién, puesto que
no se ha ampliado la institucién matrimonial ni tampoco se ha aprobado un
matrimonio especifico para homosexuales siguiendo el ejemplo de Bélgica; se
trata, sin embargo, de una ley de unién civil para la regulacién juridica de
parejas homosexuales y la atribucién de los derechos matrimoniales a este tipo
de uniones. Un dato relevante, muestra de su originalidad y causa de la con-
fusién existente en torno a su denominacién es el cambio de estado civil pro-
ducido como consecuencia inmediata de la inscripcién como pareja en el Re-
gistro Civil —reservado generalmente a los cényuges—. La adopcién queda
excluida aunque las parejas inscritas obtendrian la patria potestad sobre los
hijos biolégicos aportados a la unién, pero no podrian adoptar conjunta-
mente.

Uno de los dltimos en regular este tipo de parejas ha sido Austria, en
2010. Hasta entonces, desde 2003, venfa reconociendo «de facto» los dere-
chos de parejas gays, fecha en que fue condenado por el TEDH. Es el asunto
Karner contra Austria, de 24 de julio de 2003, en relacién con una demanda
por derecho de subrogacién arrendaticia al miembro supérstite de una pareja
homosexual. El Tribunal reconocié la apertura del concepto familia a nuevos
modelos de familia como es la integrada por una pareja del mismo sexo. A
partir de entonces se reconocié a las cohabitaciones no registradas homo-
sexuales los mismos derechos que a las parejas heterosexuales de hecho (no
casadas). Ahos mds tarde, tras obtener la aprobacién del Consejo Nacional y
del Consejo Federal, en diciembre de 2009, la Ley de Unién Civil entré en
vigor el 1 de enero de 2010, legalizindose a partir de entonces este tipo de
uniones.

La restriccién del matrimonio a parejas homosexuales en Austria fue ob-
jeto de denuncia ante el TEDH, Asunto Schalk y Kopf contra Austria, de 24
de junio de 2010. Se trata de la demanda interpuesta por una pareja de lesbia-
nas que reivindicaban su derecho al matrimonio alegando discriminacién y
violacién de su vida privada y familiar, tras haberle sido negado por parte del
TC en su Sentencia de 12 de diciembre de 2003. La Corte Europea, en un
pronunciamiento sin precedentes, dio por resuelto el tema y declaré que el
Convenio de Roma no garantiza un derecho al matrimonio homosexual
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(art. 12 CEDH) y, tal y como se explicé antes, dejando en manos de los Esta-
dos la posibilidad de hacerlo.

Austria, junto con Francia, ha sido protagonista en la jurisprudencia eu-
ropea de derechos en relacién con la adopcién. Recordemos la sentencia de 19
de febrero de 2013, Asunto X y Otros contra Austria, en la que el TEDH
condena a Austria por discriminacién ligada a la orientacién sexual, al impe-
dir la adopcidn a parejas homosexuales, que si permite la ley a parejas no ca-
sadas.

Recientemente, las uniones homosexuales han sido legalizadas en dos de
los paises de gran tradicién conservadora: Grecia e Italia. El primero en hacetlo,
Grecia, el 22 de diciembre de 2015, en una ley que advierte: «[...] no amenaza
la institucién del matrimonio ni los derechos constitucionales y valores mora-
les». Recordemos que Grecia habia recibido advertencias por parte de la Corte
Europea, probablemente una de las mds influyentes, la condena declarada en
Sentencia de 7 de noviembre de 2013, Asunto Vallianatos contra Grecia®, por
excluir injustificadamente a las parejas homosexuales de la unién civil®.

Tras aquel, el dltimo pais europeo en legalizar las uniones homosexuales
ha sido Italia, muy reticente a dar el paso. Tras timidos esfuerzos regionales
que llegaron a crear «simbdlicamente» algunos registros de parejas de hechos,
fue el TC quien abri6 por primera vez la posibilidad al respecto. En Sentencia
de 14 de abril de 2010, declaré que no existe un derecho al matrimonio entre
personas del mismo sexo, si bien reconocid la potestad del legislador de modi-
ficarlo. Posteriormente, el 15 de marzo de 2012, fue el Tribunal Supremo
italiano quien dio un significativo paso al respecto al reconocer el derecho de
las parejas homosexuales a un «tratamiento homogéneo» a los matrimonios
heterosexuales. Esto no supone, sin embargo, la equiparacién con estos, pero
si «el derecho a una «vida familiar» y a exigir y hacer valer el derecho a un
«tratamiento homogéneo, al asegurado por la ley para la pareja (heterosexual)
casadan.

Finalmente, tras la condena de la Corte Europea en su sentencia de 21
de julio de 2015, Asunto Oligari contra Italia, por no hacer ningtin recono-

%7 La Corte declaré que «[...] el Estado, en su eleccién de los medios destinados a prote-

ger la familia y asegurar el respeto a la vida familiar como exige el art. 8, debe necesa-
riamente tener en cuenta la evolucién de la sociedad y los cambios en la percepcién de
los problemas y de las relaciones sociales y de estado civil, entre ellos el hecho de que
no hay solo una forma o una opcién a la hora de dirigir la familia o la vida privada
[...]» , sentencia de 7 de noviembre de 2013, p. 84.

La Ley 3719/2008 de Uniones Civiles, exclufa expresamente de su aplicacién a las
parejas del mismo sexo.

38
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cimiento juridico a las uniones homosexuales, ha terminado por legalizarlas
con la aprobacién de su ley de 11 de mayo de 2016 de uniones civiles homo-
sexuales.

3. LA «INSCRIPCION REGISTRAL» O EL «<NO» RECONOCIMIENTO

En este nivel se sittan los que, aun habiendo hecho algin tipo de reco-
nocimiento juridico a la convivencia homosexual, este es minimo (leyes de
minimos). Se trata de leyes de parejas de hecho que surgen como primera res-
puesta para atender la demanda del colectivo homosexual, pero que no se di-
rigen exclusivamente a ellos. Permiten la inscripcién de parejas, sin mds.

Con la creacién de esta figura juridica no se pretende eliminar la discri-
minacidn existente; son una alternativa politica sencilla para dar respuesta a la
cuestion social de la convivencia homosexual, aunque, desde luego, no re-
suelve el problema de fondo.

En cuanto a sus rasgos generales”, estas se caracterizan esencialmente por
la universalidad, la comunidad de vida necesaria para su inscripcién, la obliga-
toriedad de su registro a diferencia de la mera cohabitacién, y sus limitados
efectos juridicos® (generalmente cefiidos a materia fiscal, tributaria y de la se-
guridad social)

En general, se trata de leyes incompletas y que no eliminan ni la proble-
mdtica existente ni la discriminacién entre ambos modelos de parejas. Un

ejemplo es la Ley de Parejas de 1996, de Hungrfa.

V.  BREVE REPASO COMPARADO EN EL AMBITO INTERNACIONAL

A modo de cierre, resulta interesante repasar siquiera sucintamente el
panorama que encontramos en la actualidad, mds alld de Europa. Lejos de ser
una cuestién cerrada, encontramos atiin no pocos lugares del planeta en donde
la homosexualidad es un delito. Analizar la situacién de la homosexualidad en

3 Calvo Borovia (2005: 17).

40 A diferencia de las «uniones civiles homosexuales» o del «matrimonio homosexual»,
estas leyes de parejas de hecho, generalmente no recogen otro tipo de provisiones le-
gales, tales como: pensiones compensatorias en caso de extincién por muerte de uno
de los miembros de la pareja, derecho de adopcién conjunta, derechos en materia de
filiacidn, tutela o patria potestad, naturalizacién de extranjeros o inseminacién artifi-
cial, entre otros.
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el mundo excederfa con mucho el objeto de este trabajo, por lo que nos limi-
taremos a enumerar los Estados que, fuera de Europa, han apostado por la
igualdad y la no discriminacién por orientacién sexual y han aprobado leyes
de matrimonio entre personas del mismo sexo, siguiendo el ejemplo europeo.

En Estados Unidos, hasta hace pocos afios no ha existido una conciencia
sociopolitica fuerte que crease la necesidad de aprobar leyes destinadas a la
proteccién de los derechos de la pareja homosexual, ni como unién civil, ni
matrimonial.

Cada Estado, tal y como la Constitucién prevé, ha venido determi-
nando su politica en materia de matrimonio a través de su legislacién. Asf,
mientras que los mds conservadores no han dado reconocimiento alguno a
las uniones homosexuales y han blindado el matrimonio entre hombre y
mujer, algunos otros han emprendido un proceso de legalizacién, encabe-
zado por Estados como Vermont, Massachussets o Nueva Jersey. De manera
pionera, optaron por legalizar las uniones entre personas del mismo sexo
mediante leyes contrarias a la Ley Federal del pais, lo que supuso una fuerte
conmocién en el panorama social y politico, provocé diferentes reacciones.
En otro extremo, Estados que se oponian a tal proceso buscando férmulas de
blindaje del matrimonio entre hombre y mujer, mediante leyes o incluso a
través de enmiendas contenidas en sus respectivas Constituciones. Algunos,
llegaron a manifestar su rechazo con leyes que expresamente prohibfan el
matrimonio homosexual —Ohio y Virginia— para evitar una posible re-
forma del mismo.

El primer Estado de Estados Unidos donde se aprobé el matrimonio ho-
mosexual fue Massachussets, via jurisprudencial, en su Sentencia Tribunal Su-
premo Estatal de Massachussets, de 18 de noviembre de 2003. En ella —Goo-
dridge »s. Department of Public Health—, el juez declaré que la Ley del
Estado que prohibia el matrimonio entre personas del mismo sexo era incons-
titucional por discriminatoria. La Corte entendié que el derecho a casarse,
concebido para parejas de distinto sexo, debia extenderse y entenderse am-
pliado a las parejas del mismo sexo. A partir de este pronunciamiento, se
otorgd un plazo de seis meses a la Asamblea General de Massachussets para
enmendar la Ley. Transcurrido el citado plazo sin que el pronunciamiento
fuese enmendado, la equiparacién del matrimonio entré en vigor el 17 de
mayo de 2004, fecha desde la que, en este Estado, es legal el matrimonio entre
homosexuales. A partir de este, un buen nimero de Estados ha seguido su
ejemplo reconociendo el matrimonio entre personas del mismo sexo.

En este proceso de apertura, encontramos un punto de inflexién a partir
de un pronunciamiento de la Suprema Corte de 26 de junio de 2013. En su
sentencia, el Tribunal declaré inconstitucional el Acta Federal «de Defensa del
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Matrimonio»*' (aprobada el 12 de julio de 1996), en la que se definfa el ma-
trimonio a los efectos de las leyes federales «como la unién legal entre un
hombre y una mujer como esposo y esposa»®, suprimiéndose cualquier posi-
bilidad de apertura para parejas del mismo sexo®.

Finalmente, ha sido el Tribunal Supremo americano quien ha terminado
por reconocer el matrimonio homosexual y ha anulado la capacidad de los
Estados para prohibirlo, al consagrarlo como un derecho extraido de su Cons-
titucién Federal de 1787. En su Sentencia de 25 de junio de 2015, Asunto
Obergefell vs. Hosges, la Corte recurre a la Enmienda Catorce a la Constitu-
cién de Estados Unidos y declara que la Constitucién «no prohibe que los
Estados permitan a las parejas del mismo sexo contraer matrimonio en
los mismos términos y condiciones acordadas a las parejas de sexos contra-
rios». En este asunto, la Suprema Corte revocé varias sentencias dictadas al
amparo de leyes de varios Estados (Ohio, Tennessee, Michigan y Kentucky)
que solo contemplaban la posibilidad de contraer matrimonio entre hombre
y mujer. Al respecto, afirma que «habian violado la Enmienda Catorce de la
Constitucién al negarles a quienes reclamaban “dignidad igual a los ojos de
la ley”, “su derecho a casarse 0 a que sus matrimonios fueran legales en otros
Estados que le daban reconocimiento total”»*.

Con esta histérica decisién, el Tribunal Supremo americano ha legali-
zado el matrimonio entre personas del mismo sexo en todo el territorio de los
Estados Unidos y lo ha consagrado como un derecho constitucional.

Dejando a un lado el caso de Estados Unidos, el primer Estado no euro-
peo en legalizar el matrimonio homosexual fue Canadd en 2005, con la deno-
minada Ley sobre Matrimonio Civil, de 20 de julio. Canadd es un ejemplo de

41 Ratificada el 21 de septiembre de 1996 por el presidente de los EE. UU., Bill Clinton.

2 Vid Brewer-Carfas (2015: 427).

B Vid esta referencia textual del Acta en la obra de Martinez Calcerrada (2005: 115).
Asi: El Acta Federal, contiene tres secciones:
1. Se autodenomina como «Ley de defensa del matrimonio».
2. La ley contiene la siguiente norma: «Ningtin Estado, territorio, posesién de los
EE. UU. o tribu india, vendr4 obligado a hacerse efectiva en su dmbito propio ningu-
na disposicién, documento o sentencia judicial de otro Estado, territorio, posesién o
tribu, concerniente a una relacién entre personas del mismo sexo, que sea considerada
como matrimonial segtin las leyes de ese otro Estado, territorio, posesién o tribuy.
3. Se precisa el concepto de matrimonio previsto por el Cédigo Federal, que es el
acogido por el propio Acta, entendiéndose aquél como la unién legal entre un hombre
y una mujer como marido y esposa, refiriéndose «cédnyuge», solo a la persona de sexo
contrario —marido o mujer—.

4 Vid. el comentario a la sentencia de Brewer-Carfas (2015: 422).
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progresismo en lo que a reconocimiento de los derechos de la pareja homo-
sexual se refiere. A diferencia de Estados Unidos, Canad4d ha destacado desde
hace afios por la tendencia de sus tribunales, en las distintas provincias, al re-
conocimiento de los derechos matrimoniales a las parejas homosexuales, a la
aceptacion de las uniones civiles del mismo sexo, asi como a la declaracién de
la inconstitucionalidad de la denegacién del matrimonio a estos. De este
modo, desde hacfa algunos afos, ya era legal el matrimonio homosexual en
Canadd, aunque no de modo federal, sino a través de las declaraciones vertidas
en sus sentencias por los distintos tribunales territoriales, en las que se recono-
cfa la discriminacién e inconstitucionalidad de la prohibicién del matrimonio
entre personas del mismo sexo. Asf ocurria en las siguientes provincias: Nota-
rio, desde el 10 de julio de 2003; Columbia Britdnica, desde el 8 de julio de
2003; Québec, desde el 19 de marzo de 2004; Yukon, desde el 14 de julio
de 2004; Manitota, desde el 16 de septiembre de 2004; Nueva Escocia, desde
el 24 de septiembre de 2004; Saskatchewan, desde el 5 de noviembre de 2004;
Terranova y Labrador, desde el 21 de diciembre de 2004; y Nuevo Brunswick,
desde el 23 de junio de 2005.

No obstante, este reconocimiento por parte de las regiones tenfa un ca-
rdcter muy limitado, puesto que partia de una capacidad legal, cuando menos,
«incierta». En efecto, la definicién de matrimonio, tal y como prevé la Cons-
titucién canadiense, es competencia y responsabilidad del Gobierno Federal,
una interpretacién mantenida por la Corte Suprema de Canad4. Asi pues,
debia ser el Gobierno Federal quien resolviese sobre la definicién de matrimo-
nio. En respuesta a la controversia politica originada, el primer ministro ela-
boré un Plan Federal para legalizar el matrimonio del mismo sexo en todo el
territorio del Estado Federal (incluidos los territorios mds conservadores) y la
propuso ante las Cdmaras para su votacién. El Plan Federal obtuvo mayoria
en ambas Cdmaras, aprobdndose finalmente la denominada Ley C-38, Ley
sobre el Matrimonio Civil, el 20 de julio de 2005.

Mediante la aprobacidn de esta Ley, Canadd se convirtié en el cuarto pais
del mundo en permitir legalmente los matrimonios homosexuales —tras
Holanda, Bélgica y Espafia— (ya que la Ley aprobada en el Estado de Massa-
chussets no es una Ley Federal sino de efectos limitados al propio territorio de
Massachussets). La Ley canadiense es de cardcter progresista y universal. Es
decir, no es una ley creada especificamente para homosexuales, como via me-
diante la que estos puedan acceder al matrimonio o equipararse a él. Se trata,
en cambio, de una ley de matrimonio civil en la que se redefine el concepto de
matrimonio, que se define ahora como la unién de dos personas. Se proclama
el matrimonio como un derecho genérico de la persona que, de negarse a al-
guien para contraerlo con otro de su mismo sexo, se estarfan vulnerando los
derechos de la Carta de Derechos y Libertades de Canad4. En conclusién, se
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aprueba el matrimonio civil entre personas del mismo sexo, entendiéndose
este como derecho de la persona, con independencia de la libertad de las con-
fesiones religiosas para su libre aceptacién. Este matrimonio fue aprobado
como ley federal, por lo que tiene validez en todo el territorio canadiense.

Un afio mds tarde, en 2006, Sudéfrica se convirti6 en el primer pafs afri-
cano en legalizarlo. En este caso, fue la Corte Superior de Suddfrica la que en
2002 declaré que la Ley Nacional de Matrimonio era inconstitucional y dis-
criminatoria por no permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo.
Tras esta resolucién, en 2005, la Corte Constitucional ordend el cambio en la
redaccién de dicha ley, de modo que junto a «esposa o marido» se incluyera el
término «cényuge», alcanzando un ano después su legalizacién. En otro ex-
tremo del mundo, Nueva Zelanda, el matrimonio homosexual es legal desde
abril de 2013.

En el 4mbito latinoamericano, también se advierte una tendencia de
apertura puesta en marcha en Argentina, que legalizé el matrimonio homo-
sexual en julio de 2010 (Ley de Matrimonio igualitario, que modifica su Cé-
digo Civil). De igual manera, Uruguay en abril de 2013 (aunque permitia las
adopciones desde 2009).

Otros paises han optado por el reconocimiento via jurisdiccional. En el
caso de México, aunque algunos Estados ya lo han legalizado (Quintana Roo,
Coahuila y México DF y Chihuahua), lo mds destacado es la Sentencia de 3
de junio de 2015 de la Suprema Corte, en la que declara que «como la finali-
dad del matrimonio no es la procreacién, no tiene razén justificada que la
unién sea heterosexual, ni que se enuncie como entre un solo hombre y una
sola mujer», aunque no obliga a los Estados a que hagan regulacién especifica
al respecto. Antes se habia pronunciado en sentencia de 5 de agosto de 2010
a favor del derecho a la adopcién homoparental en Distrito Federal.

Por su parte, en Brasil se reconocié via judicial el 14 de mayo de 2013,
pero este encuentra su precedente en un pronunciamiento del Tribunal Su-
premo de 6 de mayo de 2011 en el que reconocia la constitucionalidad de las
uniones civiles homosexuales.

Y para finalizar, Colombia, a partir de un pronunciamiento de la Corte
Constitucional, de 28 de abril de 2016. Este es el broche final a un camino
emprendido por la Corte en 2011 (C-577/2011) cuando reconocié que las
uniones del mismo sexo constitufan familia, dio un paso mds con su pronun-
ciamiento de noviembre de 2015 (C-683/2015) en la que aprobé la posibili-
dad de que las parejas homosexuales adopten nifios «sin restricciones» en
igualdad de condiciones que las heterosexuales, y que ha culminado en 2016
con el reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo.
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