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I. INTENCIONES

Por fin el Tribunal Constitucional ha resuelto el recurso de inconstitucionalidad
promovido contra la Ley 13/2005, de reforma del cédigo civil y que, como es bien
sabido, extendfa la institucién del matrimonio a cualquier pareja que quisiera casarse,
con independencia de su orientacién sexual. Lo ha hecho determinando no solamente
su constitucionalidad, sino también su anclaje con diversas normas constitucionales, as{
como avalando la adopcién de menores por parte de matrimonios formados por perso-
nas del mismo sexo.

En las siguientes paginas pretendo realizar una lectura critica de la mucha infor-
macién que se recoge en la Sentencia 198/2012, de 6 de noviembre, y en los cuatro vo-
tos particulares que la acompafan (tres discrepantes y uno concordante). Aunque podria
ser conveniente realizar previamente un cuidadoso resumen de la fundamentacién que
explica tanto la posicién de la mayoria como de los Magistrados discrepantes, ello exi-
girfa un espacio del que no dispongo. Por tal motivo, he optado por acudir a los textos
de la resolucién en el contexto del esquema que emplearé'. Comenzaré por realizar un

1 No examinaré en profundidad los FFJJ 2 a 5 de la Sentencia, en las que se desestiman diversas quejas
relacionadas con los arts. 9.3 (en relacién con el principio de jerarquia normativa), 10.2, 53.1 y 167 CE
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par de valoraciones de conjunto, y me adentraré después en el andlisis de la garantia
institucional del matrimonio, para examinar después el matrimonio como derecho y
detenerme, a continuacion, en el tema de la adopcidn, cerrando este estudio con algunas
consideraciones finales.

II. VALORACIONES GENERALES

La primera valoracién se puede formular en términos paraddjicos: aunque com-
parto sin ambages la conclusién de la Sentencia, son mds sugerentes, por lo general, los
argumentos contenidos en los votos particulares que acompafian a la Sentencia. Esta
afirmacién resulta paraddjica porque, como ya se ha indicado, tres votos particulares
estiman que la extensién del matrimonio a las parejas formadas por dos personas del
mismo sexo es inconstitucional, idea que no se comparte en estas lineas®. Y entonces,
¢por qué son mds sugerentes que la Sentencia? De un lado, porque realizan agudas y
certeras criticas a la construccién defendida por la mayorfa. De otro, porque contienen
reflexiones que han atraido mi atencién.

La segunda valoracién general, que también me parece interesante subrayar, es
que la Sentencia dificulta, y mucho, que el legislador pueda dar un paso atrds en esta
materia. Aunque no se llega a decir que tal paso fuera incompatible con la Constitucién
(acaso eso hubiera sido exagerado), si se indica que la nueva configuracién del matrimo-
nio contribuye al respeto de la orientacién sexual de las personas homosexuales, refuerza
la garantia de la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad y se ins-
cribe en la 16gica del art. 9.2 CE (EJ 11).

El Magistrado Aragén Reyes cuestiona estas afirmaciones por considerar que no
son propias del tipo de enjuiciamiento que el Tribunal debe hacer y que son contra-
dictorias con la afirmacidn, realizada igualmente por la mayorfa, de que eran posibles
otras soluciones distintas a la apertura del matrimonio a las parejas homosexuales. Estoy
plenamente de acuerdo con el Magistrado con que la Sentencia incurre en ésta y en otras
contradicciones, pero discrepo de la idea de que el Tribunal no pueda valorar el mayor o
menor encaje constitucional de una posicién adoptada por el legislador. Ni es la prime-
ra vez que el Tribunal explica la apoyatura constitucional de una decisién legislativa’®,
ni me parece que sea inadecuado cuando nos movemos en el dmbito de los derechos
fundamentales. Siendo cierto, como afirma el citado Magistrado, que el legislador no

(porque tnicamente serfan de recibo si se produce la previa lesién del art. 32 CE) y de los arts. 14 (en relacién
con los arts. 1.1y 9.2), 9.3 (en relacién con la interdiccién de la arbitrariedad), y 39 (apartados 1, 3 y 4) CE,
por ser éstas ficilmente rechazables.

2 Mi opinién sobre la constitucionalidad del matrimonio formado por personas del mismo sexo ha sido
extensamente justificada en «Matrimonio entre personas del mismo sexo y Tribunal Constitucional: un ensa-
yo sobre la constitucionalidad del primero y los limites en la actuacién del segundo», Revista General de Derecho
Constitucional, 15, 2012.

3 Ya lo hizo, y muy acertadamente, ademds cuando explicé que era muy razonable que el legislador
espafiol no hubiera contemplado la posibilidad de consentir la educacién de los nifios en casa (el denomi-
nado home schooling), ya que dicha opcién era mds ajustada desde la perspectiva de los arts. 27.1 'y 27.2 CE
(STC 133/2010/9, de 2 de diciembre).
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estaba obligado a adoptar la decisién de abrir el matrimonio a las parejas homosexuales,
y que una solucién diferente podria ser compatible con la Constitucién, resulta igual-
mente cierto que ésta es la mds respetuosa desde la perspectiva del principio de igual-
dad, tanto en su perspectiva formal como material.

III. EL MATRIMONIO COMO GARANTIA INSTITUCIONAL

III.1. El concepto de matrimonio...

Hubiera sido interesante que en la Sentencia se hubiera aproximado un concepto
de matrimonio. En el FJ 6 se recuerda que estamos ante una «escueta formulacién»
constitucional, y se relaciona la normativa internacional en la materia. Hay que esperar
al FJ 9 para que, en el marco del andlisis del matrimonio como garantia institucional,
se seflale que, para la cultura juridica contempordnea en Espafia, se entiende por matri-
monio toda «comunidad de afecto que genera un vinculo, o sociedad de ayuda mutua
entre dos personas que poseen idéntica posicién en el seno de esta institucién, y que
voluntariamente deciden unirse en un proyecto de vida familiar comin, prestando su
consentimiento», subrayando la igualdad entre los cényuges, la libre voluntad de con-
traer matrimonio y su expresa manifestacion.

Tiene mucha razén el Magistrado discrepante Rodriguez Arribas cuando afirma
que a esta definicién («comunidad de afecto») le falta algo, y que podria ser aplicada a la
convivencia de tio y sobrino? (siempre que éste sea mayor de edad, afiadimos nosotros).
Hubiera sido acertado sefialar en la Sentencia que el matrimonio alude a una convi-
vencia afectivo-sexual, y que ésta es, precisamente, la especificidad que le diferencia de
otras situaciones sociales. Esta aproximacion le hubiera sido a la mayorfa Gtil para hacer
mds evidente la distincién entre matrimonio y familia, tratada en el FJ 5. En efecto, el
matrimonio es un tipo de familia, pero no la agota, ya que, junto a él, conviven otras
formas bien conocidas: convivencia de facto, pareja de hecho, familia monoparental,
etc’. Y, como recuerda atinadamente la mayoria, eso se concreta en dos normas diferen-

4 Existe, en este sentido, un componente biolégico, como afirma el Magistrado Rodriguez Arribas (Ap. 1).
Es mucho mds dificil de aceptar que, como sefiala a continuacién, también se vincule dicho concepto a la per-
petuacién de la especie, porque ello exigiria admitir que el matrimonio tiene sentido en la medida en que los
cényuges sean fértiles y pondria en cuestion la relacién de millones de parejas que utilizan técnicas de control
de la natalidad. No deja de ser cierto que si haya servido el matrimonio en otros momentos de la historia a la
pervivencia de un apellido o de un cargo o funcién, pero parece que desde hace muchos lustros priman, por
lo general, las razones de afectividad.

5 Aunque se indica lo contrario en el Voto Particular suscrito por el Magistrado Gonzdlez Rivas (Ap. 5
in fine), la Seccién Primera del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha establecido en su Sentencia de 24
de junio de 2010, recaida en el asunto Schalk y Kopf c. Austria, que «la relacién que mantienen los recurren-
tes, una pareja homosexual que mantiene una cohabitacion fictica de manera estable, deriva de la nocién de
vida familiar con el mismo titulo que la de una pareja heterosexual que se encuentra en la misma situacién»
(§ 94). Esta idea se reitera en laa SSTEDH recaidas en los asuntos P.B. y J.S. c. Austria (demanda 18984/02,
Sentencia de 22 de julio de 2010, § 30) y Gas y Dubois c. Francia (demanda 25951/07, Sentencia de 15 de
marzo de 2012, § 37).
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ciadas (arts. 32 'y 39 CE, respectivamente) que recogen bienes constitucionales distintos
en su configuracién y en su proteccion.

II1.2. ... en la Constitucién de 1978...

Se afirma en la Sentencia que «el art. 32 CE manifestaba la voluntad del consti-
tuyente por afianzar la igualdad entre el hombre y la mujer, sin resolver otras cuestio-
nes, lo cual no significa que implicitamente acogiera el matrimonio entre personas del
mismo sexo, si nos limitamos a realizar una interpretacién literal y sistemdtica, pero
tampoco significa que lo excluyera». Osea, que, al parecer, el constituyente guarda una
pretendida ambigiiedad en este punto.

Existe un evidente voluntarismo en esta afirmacién, que no guarda relacién ni
con lo acaecido en 1978 ni con previos pronunciamientos del propio Tribunal Consti-
tucional. Tiene razén el Magistrado Aragén Reyes cuando afirma que en el texto no se
subraya la naturaleza heterosexual porque se presupone .

Buena prueba de esta afirmacién se encuentra en el ATC 222/1994, que se cita
tanto en la Sentencia como en algunos votos particulares, y del que es conveniente
recordar tanto el planteamiento que dio lugar a la citada resolucién como la taxativa
respuesta dada por el Tribunal, sin fisura alguna, que contrasta con la ambigiiedad por
la que ahora ha optado. Dicho Auto se inscribe en una muy interesante linea jurispru-
dencial relacionada con el derecho a recibir una pensién de viudedad originada por la
muerte de la pareja de una persona, y que el Tribunal habfa reconocido cuando hubiera
existido un impedimento legal para que se casaran. Pues bien, el recurrente sostenia
precisamente que la legislacién civil impedfa el matrimonio de dos personas del mismo
sexo. Habrfa sido esta resolucién un marco adecuado para desentrafiar si el matrimonio
constitucionalmente previsto en el art. 32 CE es de naturaleza heterosexual o es ambi-
guo en este punto. Sin embargo, el Tribunal dio una respuesta taxativa, afirmando que
el matrimonio entre hombre y mujer «es un derecho constitucional», admitiéndose «la
plena constitucionalidad del principio heterosexual como calificador del vinculo matri-
monial» en el plano civil (F] 1).

¢Cémo el Tribunal ha pasado de afirmar que el matrimonio constitucionalmente
garantizado tiene naturaleza heterosexual a respaldar, y de forma tan contundente, la
apertura del matrimonio a las parejas formadas por personas del mismo sexo? Lo ha he-
cho realizando una nueva lectura del art. 32 CE a la luz de los nuevos tiempos.

IIL.3. ... leida en 2012 (la interpretacion evolutiva).

I1.3.1. Inadecuado recurso a la interpretacion evolutiva de los preceptos constitucionales en
general. ..

El aspecto mds cuestionado de la STC 198/2012 es este nuevo descubrimiento,
esta nueva forma de interpretar la Constitucién, que se concibe, ahora, como un drbol

6 Ap. 1. Inciden en la misma idea los Magistrados Ollero Tasara (Ap. 3) y Rodriguez Arribas, que re-
cuerda que el tenor empleado en la norma constitucional y en el c6digo civil es muy parecido (Ap. 2).

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, ndm. 31, 2013, pp. 535-554.



INTERPRETACION EVOLUTIVA DE LA CONSTITUCION Y LEGITIMIDAD DEL MATRIMONIO... 545

vivo, lo que permite una lectura evolutiva de sus preceptos, para acomodarlos a las rea-
lidades de la vida moderna (F] 9 a4 initio). No es sorprendente que éste sea el aspecto
mds discutido de la Sentencia, dado que se utiliza un instrumento surgido en el Dere-
cho anglosajén en una cultura constitucional radicalmente distinta, como es la europea
(continental).

En efecto, cuando uno examina el Derecho constitucional norteamericano (en ge-
neral, el modelo anglosajén) debe partir de algunas premisas que permiten comprender
su configuracién. Una de ellas es que el texto constitucional norteamericano es el mds
antiguo en vigor y que se caracteriza por su brevedad y cardcter principialista. Otra de
ellas, no menos importante, es que las revoluciones inglesa y norteamericana presentan
al juez como el garante de la libertad. No solamente no existe una desconfianza hacia el
poder judicial ordinario, sino que se le conffa la delicada misién de controlar la actua-
cién del legislador. Este modelo termina confiriendo un lugar central al poder judicial,
por lo que la jurisprudencia cobra especial importancia, dado que, all{ dénde hay Cons-
titucién, se concibe como algo vivo que va mds alld de la breve referencia escrita.

El modelo continental, que hunde sus raices en la Revolucién francesa, se funda-
menta sobre la desconfianza: desconfianza hacia el Rey, hacia los gobiernos y también,
como no, hacia los jueces (por eso, precisamente, su actuacién se somete, entre n0sotros,
a la Ley). Consecuentemente, en estos Estados se apuesta siempre por la primacia de
textos escritos y solemnes. De ahi que nuestras Constituciones sean mucho mds de-
talladas y modernas que las, en su caso, vinculadas con el modelo anglosajén descrito
en lineas anteriores. En este caso, el margen de actuacién de los poderes constituidos
es limitado, dado que cualquier alteracién de la Constitucién deberd o bien seguir los
cauces en ella previstos para su modificacién o responder, en todo caso, a un proceso
democritico, en el que se anude la Gltima palabra al poder constituyente.

La Sentencia olvida esta cabal distincién entre ambos modelos de constituciona-
lismo, y apoya su visién evolutiva de la Constitucién en una resolucién que se inscribe
en el citado modelo anglosajén (la Sentencia del Tribunal Supremo de Canadd de 9 de
diciembre de 2004, FJ 9). Y, aunque es harto probable que dicha diferenciacién no
sea hoy tan pura como en el siglo pasado, resulta inadecuado entender que el Tribunal
Constitucional puede re-interpretar la Constitucién a la luz de los tiempos, porque de
tal manera el 6rgano constitucional va mds alld de las funciones que se le han atribuido.

Es nuevamente el Magistrado Aragén Reyes quien cuantifica los excesos cometi-
dos, recordando que «mediante la interpretaciéon evolutiva no puede hacérsele decir a
la norma lo contrario a lo que dice, pues entonces no se interpreta la Constitucion, sino
que se cambia, eludiéndose el especifico procedimiento de reforma que la Constitucién
ha previsto para ello» (Ap. 2). Se pone asi en peligro la propia rigidez constitucional
(que también limita la actuacién del Tribunal Constitucional) y se diluye la distincién
entre el poder constituyente y los poderes constituidos. En el mismo sentido se expresa,
muy acertadamente, el Magistrado Ollero Tassara, cuando hace notar que «una inter-
pretacion, por evolutiva que sea, no puede considerarse sinénimo de reforma o cambio;
como recuerda en términos inequivocos el art. 167 del propio texto constitucional»’.

7 Ap. 5 in fine. Es también muy interesante el Ap. 1 de este mismo Voto Particular, en el que el Magis-
trado Ollero Tassara entiende que el asunto sometido a su jurisdiccién tiene sus precedentes en aquellas otras
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111.3.2. ...y, mds en particular, cuando se aplica esta discutible teoria a una garantia
institucional

Si el recurso a la interpretacién evolutiva de los preceptos constitucionales resulta,
entre nosotros, siempre discutible, lo es mucho mds cuando se aplica a una garantia
institucional. A través de esta categoria se «persigue la proteccién de determinadas
instituciones constitucionalmente reconocidas frente a la accién legislativa que pueda
intentar suprimirlas o desnaturalizarlas» (FJ 7), existiendo, entonces, por pura légica,
un «reducto indisponible o nicleo esencial de la institucién que la Constitucién garan-
tiza» (STC 32/1981/3).

Si cualquier precepto constitucional es, por esencia, conservador, en la medida en
que limita o delimita las decisiones de los poderes constitucionales, en la garantia insti-
tucional se subraya, atin mds, este cardcter, en la medida en que se protege la perviven-
cia de una institucién y de su imagen maestra o ntcleo identificable (STC 208/2012/5,
de 14 de noviembre). Es de justicia resefiar que, desde un primer momento, el Tribunal
Constitucional relativizd esta idea, al conectar la institucién con «la conciencia social
en cada tiempo y lugar» (SSTC 32/1981/3, de 27 de julio y 76/1988/4, de 26 de abril),
pero, como sefiala el Magistrado Rodriguez Arribas, «el ntcleo, la imagen maestra, de
una garantia institucional no puede someterse a los avatares de la cultura juridica a lo
largo del tiempo» (Ap. 3).

Mis compleja es la posicién del Magistrado Aragén Reyes en este punto. Aunque
discrepa de la construccién de la lectura evolutiva de la Constitucién, entiende que para
determinar el contenido esencial de una garantfa institucional, su deber ser, resulta
preciso tomar en consideracion el ser (Ap. 2).

Mis alld del cardcter mds o menos poroso de las garantias institucionales consti-
tucionalmente declaradas, lo que sf resulta indiscutible es que su lectura evolutiva no
puede apoyarse en el art. 10.2 CE, como la mayoria sostiene sin motivacién alguna,
puesto que este precepto solamente recoge una norma interpretativa referida a los de-
rechos fundamentales, normas constitucionales que son distintas de las garantfas ins-
titucionales (dato que aporta también el Magistrado Aragén en el Ap. 1). Ocurre, sin
embargo, que mds adelante la mayorfa sefialard que la dimensién objetiva del derecho al
matrimonio coincide sustancialmente con la garantia institucional (FJ 11). Si se acepta
esta premisa, esta discrepancia pierde parte de su interés practico.

Todas estas consideraciones sobre la garantfa institucional ponen de manifiesto
que estamos en presencia de una categoria que aunque ha recibido una muy intere-
sante atencién doctrinal, estd lejos de haber sido desentrafiada ni en la jurisprudencia
constitucional® ni en los estudios que hasta ahora se han publicado en relacién con el

reformas constitucionales que han intentado realizarse a través de la modificacién de la legislacién vigente,
como ocurrié con el art. 13 CE o con el modelo autonémico con ocasion del Estatuto de Autonomia de Ca-
talufia. Recuerda el Magistrado que en ambos casos el Alto Tribunal recordé que era preceptivo respetar el
procedimiento previsto en el art. 167 CE.

8 Hay muy pocas resoluciones del Tribunal Constitucional que hayan profundizado en la delimitacién
dogmitica de la garantia institucional. Ademds de las mds celebre, la 32/1981, podriamos traer a colacién la
STC 26/1987, de 27 de febrero, en la que se indica que se indica que la garantia institucional no tiene por
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matrimonio igualitario’. Por tales carencias, es de justicia valorar muy favorablemente
la aproximacién que se hace a esta interesante categoria en el FJ 7 de la Sentencia, en la
que se recuerda su utilizacién para instituciones publicas, pero también privadas (deno-
minadas entonces garantias de instituto), y que se refieren, ademds del matrimonio, a la
autonomia local, al régimen foral, a la seguridad social, a la familia, a los colegios pro-
fesionales, y, ya en el campo de los derechos fundamentales, al habeas corpus, al habeas
data, a las fundaciones y a la autonom{a universitaria, entre otras. ..

Sin embargo, la aproximacién que se realiza a la garantfa institucional del matri-
monio se caracteriza, una vez mds, por su ambigiiedad. Frente a la concreta delimitacién
conceptual que se realiza en relacién con alguna de ellas'®, se aprecia en este caso una
difuminada aproximacién al matrimonio, en el que concluird que la reforma del cédigo
civil no afecta al régimen econémico matrimonial, al derecho sucesorio, a los llama-
mientos preferentes para desempefiar ciertas funciones y a normas de Derecho publico
(en el dmbito tributario, asistencial y penal)!!. No deja de ser llamativo este despliegue
de respuestas, cuando la pregunta que el propio Tribunal se plantea es «cudn integrado
estd el matrimonio entre personas del mismo sexo en nuestra cultura juridica» (E] 9).
Ello le permite a la mayorfa diluir la cuestién principal: ;forma parte la heterosexuali-
dad del nicleo duro de la garantia institucional del matrimonio?

Sobre esta cuestién si que se pronuncian, lGgicamente, los votos particulares. El
Magistrado Ollero Tassara entiende que las notas que caracterizan al matrimonio que el
constituyente plasmé son heterosexualidad y monogamia'?. Sin embargo, para el Ma-
gistrado Aragén Reyes, «la heterosexualidad de la pareja ya no es undnimemente conce-
bida como un elemento indispensable del matrimonio» (Ap. 1).

111.3.3. E/ peligroso vecurso a la cultura juridica

La mayoria del Tribunal entiende que la interpretacién actual de un precepto cons-
titucional deberd tomar en consideracién la «cultura juridica»; esto es, en la compren-
sién del Derecho «como un fenémeno social vinculado a la realidad en que se desarro-
lla» (EJ 9).

El recurso a la cultura juridica le permite al Tribunal ir mucho mds alld de la in-
terpretacién normativa cldsica (literal, sistemdtica y originalista), y acudir a otros pard-

qué ser una categorfa incompatible con la de derecho fundamental, llegando a considerar que la autonomia
universitaria protege algo similar desde una y otra perspectiva (FJ 4).
9 Critica que hago extensible a los estudios anteriores publicados por m{ en esta materia.

10 Asf, por ejemplo, el Tribunal ha entendido que la autonomia local se concreta en el «derecho de la co-
munidad local a participar a través de 6rganos propios en el gobierno y administracién de cuantos asuntos le
atafien, gradudndose la intensidad de esta participacién en funcién de la relacién existente entre los intereses
locales y supralocales dentro de tales asuntos o materias» (SSTC 252/2005/4, de 11 de octubre y 240/2006/8,
de 20 de julio, entre otras).

11 FJ 9. Esta ambigiiedad también alcanza al concepto de familia que, pese a ser una garantia institucio-
nal (FJ 7), no resulta preciso definir (EJ 5) para resolver el asunto sometido a su consideracién.

12 Ap. 3. Esta construccion heterosexual del matrimonio se impone desde una interpretacién literal y
sistemdtica, y desde la realidad antropoldgica previa, formando parte de un sustrato permanente (y por lo
tanto, inalterable si no es a través de la reforma constitucional) (Ap. 5). En el mismo sentido se expresa el
Magistrado Gonzilez Rivas (Aps. 1, 2 y 4).
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metros de interés, como son los referidos al Derecho comparado, al Derecho de la UE y
a la jurisprudencia del TEDH, as{ como a los datos sociales (estadisticos) y doctrinales.
Como sefiala el Magistrado Aragén puede estarse produciendo cierta equiparacién entre
la cultura juridica y un sociologismo juridico que resulta dificil de aceptar. Y como
también hace notar el Magistrado Ollero Tassara se niega asi que la Constitucién tenga
un concepto de matrimonio®’.

No voy a recordar aqui los datos de Derecho extranjero que el Tribunal maneja, ni
de la Carta de los derechos fundamentales de la UE ni de la jurisprudencia del Tribu-
nal de Estrasburgo relacionada con la vida privada y la prohibicién de discriminacién
por orientacién sexual, que he analizado extensamente en otro estudio previo'*. Si que
diré que mientras que los primeros, de derecho extranjero, deben tener un peso muy
relativo, puesto que lo que se cuestiona ante el Tribunal Constitucional es si la reforma
del cédigo civil es compatible con la Constitucién espafiola, me parecen mds relevantes
los elementos provenientes del Derecho europeo (y, especialmente, de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos), porque pueden ser relevantes a la hora
de realizar una lectura constitucionalmente adecuada del (derecho al) matrimonio, en
virtud del citado art. 10.2 CE.

Me parece mds discutible el argumento de que el Tribunal Constitucional tome
como dato de interés el dato estadistico de que existe en nuestro pafs una mayoritaria
aceptacion social del matrimonio entre personas del mismo sexo. Me produce un pro-
fundo desasosiego que un Tribunal resuelva una cuestién juridica basindose, aunque
sea minimamente, en las estadisticas. Unas estadisticas que si bien son contundentes
en relacién con el matrimonio no lo son tanto respecto de las adopciones realizadas por
parejas homosexuales, sin que este dato haya sido, afortunadamente, tomado en consi-
deracién para cuestionar su validez constitucional. No resulta posible, a mi modo de
entender, que una visién social mayoritaria machista u homéfoba pudiera servir como
fundamento para declarar que una norma que protege los derechos de las mujeres o de
las personas que tienen una orientacién sexual no mayoritaria es inconstitucional. Lo
relevante deberfa ser siempre, como recuerda el Magistrado Ollero Tassara, con apoyo
en la STC 81/1982/2, de 21 de diciembre, determinar si la reforma es o no compatible
con la Constitucién.

Pero es que, ademds, intuyo que el Magistrado Rodriguez Arribas tiene algo de ra-
z6n cuando afirma que no existe tanta aceptacién social del matrimonio social como in-
diferencia (Ap. 3 in fine), indiferencia que se conecta con el «radicalismo individualista»
propio de estos tiempos y que denuncia el Magistrado Ollero Tassara, radicalismo «que
dificulta la adecuada articulacién entre instituciones juridicas, rebosantes de exigencias
sociales, y derechos individuales» (Ap. 1).

13 Aps. 1y 4, respectivamente. La idea de una Constitucién sin conceptos le parece al Magistrado Ollero
Tassara «tan contradictoria como la de un texto legal sin letra», en el que, l6gicamente, resulta imposible
saber si una norma legal desborda, o no, su contenido. Comparto sin reservas estas ideas, que no hacen otra
cosa que recordar el cardcter normativo de la Constitucion.

14 Estos datos de derecho extranjero y europeo han sido analizados en «Matrimonio...», cit., pp. 2 ss.
y 9 ss.
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Tampoco me parece de recibo el argumento que se maneja en la Sentencia sobre
la doctrina que se ha ocupado del tema, y que se ventila con la consideracién de que
«se verifica una tendencia creciente a reconocer el hecho de que el matrimonio entre
personas del mismo sexo se integre en la institucién matrimonial». Aunque me parece
esencial que los Magistrados conozcan las posiciones doctrinales en las materias consti-
tucionales sobre las que se deben pronunciar, y en ocasiones existen evidentes reflejos en
las Sentencias de concretos trabajos cientificos', el criterio cuantitativo (nuevamente,
estadistico) me resulta también inquietante. Lo importante en un trabajo doctrinal no
es el volumen de acuerdo que genere, sino la consistencia de los argumentos juridicos
que sustentan sus tesis. En todo caso, y ademds, la mayorfa del Tribunal debié justificar
por qué existe, a su juicio, esta tendencia creciente en la doctrina hacia la apertura del
matrimonio a las parejas formadas por personas del mismo sexo.

IV. EL MATRIMONIO COMO DERECHO FUNDAMENTAL

El Tribunal recuerda que el matrimonio es un derecho fundamental, aunque se
encuentre desprovisto de la garantia del amparo, y que contiene una vertiente negativa
(el derecho a no casarse) y otra positiva (que exige el concurso mutuo de otra persona) (FJ 10).
El legislador dispone de un amplio margen para regular esta institucién, habiendo op-
tado en la Ley impugnada por modificar su forma de ejercicio (F] 11). Mientras que la
dimensién objetiva coincide sustancialmente con la garantfa institucional, la subjetiva
no se ve tampoco alterada por la ley impugnada, dado que, a juicio de la mayoria de los
Magistrados, no se limita el derecho al matrimonio ni se amplia el «elenco de titulares
del derecho individual» (FJ 11). Esta forma de presentar la cuestién, que permite no
posicionarse sobre el «debate sobre si las personas homosexuales gozaban ya del derecho
a contraer matrimonio antes de la reforma legal aqui analizada», es, cuando menos,
discutible.

El origen de esta peregrina tesis se encuentra en el tristemente célebre Estudio sobre
la reforma del cddigo civil en materia de matrimonio entre personas del mismo sexo, realizado
por el Consejo General del Poder Judicial, en el que se indicaba que, con la regulacién
anterior del matrimonio, que impide la formacién de matrimonios homosexuales, «no
hay, propiamente, discriminacién puesto que un homosexual puede casarse del mismo
modo y en las mismas condiciones en las que puede hacerlo un heterosexual»'°.

El argumento resulta inadmisible en el mundo juridico, y resultarfa gratificante
que el Tribunal Constitucional lo hubiera hecho notar, dado que el ejercicio del derecho
al matrimonio de una persona homosexual en esa pretendida igualdad solamente podria
lograrse renunciando a su orientacién sexual. Me parece que el dato ni es menor ni es
irrelevante en relacién con la posicién esgrimida por el Consejo General del Poder Ju-
dicial. Y por eso comparto plenamente la afirmacién de que «las personas homosexuales

15 Asi, por ejemplo, en la STC 137/1985/3, de 17 de octubre se utiliza una larga cita extraida del estudio
publicado por BARILE, P. y CHELI sobre sobre «Domicilio (liberta di)» (en Enciclopedia del Diritto. Vol. XIII.
Giuffre. Varese, 1964, p. 864).

16 P. 19.
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gozan ahora de la opcidn, inexistente antes de la reforma legal, de contraer matrimonio
con personas del mismo sexo» (FJ 11).

Dicho esto, lo relevante para resolver el proceso de constitucionalidad sobre la
reforma civil es que ésta ni ha desnaturalizado el matrimonio ni restringe la esfera de
libertad de las personas heterosexuales, que pueden seguir optando por casarse o por no
hacerlo. A mi juicio este es el argumento esencial que justifica la constitucionalidad
del matrimonio formado por personas del mismo sexo. Ni restringe ninguna facultad
del derecho de las personas heterosexuales ni resulta inconstitucional que el legislador
democritico amplie el alcance de una garantia institucional siempre que no altere, con
ello, su contenido esencial o nuclear.

Es 16gico que discrepen de este parecer los Magistrados que consideran que la he-
terosexualidad forma parte la garantia institucional del matrimonio, a los que ya hemos
aludido en el epigrafe I11.3.2. iz fine de este estudio.

V. EL PROBLEMA (MENOR) DE LA ADOPCION

Una vez resuelta la cuestién de la legitimidad constitucional de la extension del
matrimonio a todas las personas, con independencia de su orientacién sexual, la mayo-
ria se plantea si, como sostienen los recurrentes, resulta inconstitucional que los matri-
monios homosexuales puedan adoptar a un menor conjuntamente, porque ello cuestio-
na el interés del menor.

Aunque el argumento empleado para sustentar esta tesis carece de consistencia,
el Tribunal Constitucional responde detalladamente a este alegato en el FJ 12 de la
Sentencia. Recuerda que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido un
margen de apreciacién nacional en relacién con la eventual adopcién de menores por
parte de personas homosexuales. Y expresa a continuacién que, siendo el interés del
menor el objetivo a preservar, éste no se ha visto alterado por la reforma del c6digo civil
que enjuicia.

El Tribunal va un poco mds lejos, al traer a colacién la afirmacién realizada en un
proceso de amparo anterior, sobre el (evidente) derecho de visitas de un progenitor tran-
sexual: «lo que en modo alguno resulta constitucionalmente admisible es presumir la
existencia de un riesgo de alteracién efectiva de la personalidad del menor por el mero
hecho de la orientacién sexual de uno u otro de sus progenitores» (STC 176/2008/7,
de 22 de diciembre). Y es que es oportuno recordar que cualquier diferenciacién basada
en la orientacién sexual serfa de aquellas que resultarfan sospechosas y que su justifica-
cién exigiria una motivacién contundente, lo que no ocurre en el caso que nos ocupa.

Como resulta 16gico, los votos discrepantes se separan de esta posicion. Asi, por
ejemplo, el Magistrado Rodriguez Arribas considera que el asunto es méds complejo de
lo que se pretende hacer ver en la Sentencia, puesto que supone que el menor tendrd dos
padres o dos madres, y entiende que tal problema no puede ser diferido al juez «porque
es ponerle en una tesitura socialmente muy comprometida y a veces de dificil salida»
(Ap. 4). El Magistrado Ollero Tassara entiende que la pretendida normalizacién de las
parejas homosexuales que late en la posicién de la mayoria es ajena al interés del menor
y que la propia invocacién que se hace de éste puede servir para justificar una «recha-
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zable discriminacién» para los matrimonios homosexuales que pretendan adoptar (Ap.
8). Finalmente, el Magistrado Gonzdlez Rivas parte de que la heterosexualidad «es
vinculante para todo el dmbito del Derecho de familia, singularmente en la filiacién
y en las relaciones paterno-filiales tanto en lo que respecta al Derecho publico como al
privado» (Ap. 5).

Resulta llamativo que ningtn voto particular utilice los argumentos manejados
por la mayoria en relacién con el matrimonio, como podria ser hacer notar que el grado
de aceptacién social de la adopcién por parejas homosexuales es menor al referido a su
unién matrimonial, o recordar que existen también mayores reservas doctrinales en
esta materia. Aunque tales opiniones demostrarian que la cuestién que ahora nos ocupa
genera un mayor debate social que la relacionada con la del matrimonio, no podrian
desacreditar que sea el legislador democrdtico quien la regule, siempre que, como aqui
es el caso, dicha normativa no sea contraria a la Constitucién.

Por otra parte, el Tribunal podria haber sefialado en su argumentacién que el le-
gislador espafiol ha optado por regular las adopciones por parte de personas fisicas, sin
que en ningin momento se haya cuestionado la legitimidad de las adopciones mono-
parentales. Partiendo de este dato, resulta que lo que se plantea por los recurrentes
como un problema juridico novedoso (si es conveniente que un menor sea educado por
una pareja formada por personas del mismo sexo) no lo es en realidad, puesto que en
muchas ocasiones las parejas formadas por personas del mismo sexo habfan optado por
la adopcién individual de uno de sus miembros. Partiendo de este dato, resulta que,
paradéjicamente respecto de lo que sostienen los recurrentes, la reforma no solamente
no perjudica el interés del menor, sino que favorece su posicién en un doble aspecto.
De un lado, porque permite hacer mds trasparentes los procedimientos de adopcién,
ajustando la realidad a las previsiones normativas. De otro, porque la reforma confiere
mayor seguridad juridica a la posicién del menor adoptado por un matrimonio formado
por dos personas del mismo sexo que la que tenfa hasta ahora cuando, encontrdndose
de facto en una situacién cercana a la anterior (esto es, siendo cuidado por una pareja,
de hecho o no, de dos personas del mismo sexo), solamente se encontraba bajo la tutela
juridica de una de ellas. Resulta, pues, que la reforma operada aporta mayor seguridad
juridica a la posicién del menor, en lo que respecta tanto al procedimiento de seleccién
de los candidatos como a la estabilidad que tendrfa en el caso de ser adoptado por un
matrimonio homosexual.

VI. UNA APROXIMACION DIFERENTE AL PROBLEMA PLANTEADO
(CONSIDERACIONES FINALES)

Como he anunciado en las lineas iniciales de esta reflexién discrepo, en buena me-
dida, de la conclusién contenida en los votos discrepantes, pero también de la funda-
mentacién que sustenta la opinién de la mayorfa.

Y es que creo que el Tribunal podria haber motivado de una forma mucho mds
sencilla la constitucionalidad de la apertura del matrimonio a las parejas formadas por
personas del mismo sexo. Para sustentar tal criterio, bastarfa con afirmar, con cardcter
general, que resulta dificilmente incompatible con la Constitucién una norma extensiva
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de derechos, salvo si tal ampliacién tiene por efecto restringir el ejercicio de ese u otros
derechos para terceras personas.

En el caso que nos ocupa, la aplicacién de la Ley permitird que mds parejas puedan
casarse, pero sin restringir, en modo alguno, la facultad de las personas heterosexuales
de casarse o no casarse. Tampoco se aprecia que la extension del matrimonio a las pare-
jas del mismo sexo cuestione la imagen o garantia institucional del matrimonio, cuyo
elemento nuclear es que regula de una determinada manera la afectividad sexual de una
pareja.

Es cierto que histéricamente el matrimonio ha servido a fines ajenos, como son
los referidos al mantenimiento de una dinastia o de la heredad, pero en las culturas
occidentales actuales suele conectarse hoy con la bisqueda del amor y con la estabili-
dad emocional. Y, desde esta perspectiva, resulta irrelevante la orientacién sexual de
las personas que deciden casarse. Por esta razén, he discrepado con anterioridad'’, y
sigo haciéndolo, de la afirmacién realizada por el Consejo de Estado de que la unién
de personas del mismo sexo es una realidad distinta a la de personas heterosexuales'®.
Mi opinién en este punto es justamente la contraria, no sé si tanto porque acepte con
plena normalidad las relaciones homosexuales como porque me resulte indiferente la
orientacién sexual que cada persona tenga. Estamos pues, como afirma la mayorfa, ante
«relaciones juridicas equiparables» (FJ 9).

Estos argumentos avalarfan sin mayores complicaciones la constitucionalidad de
la reforma del c6digo civil. La pregunta que puede plantearse es por qué el Tribunal
Constitucional ha ido mds lejos, recurriendo a la idea de la interpretacién evolutiva
de la Constitucién. Y tratar de establecer, después, si la opcién elegida por la mayoria
tiene consecuencias diferentes a las que se derivan de asumir la argumentacién que he
defendido en lineas anteriores.

Aunque es muy arriesgado tratar de dar respuesta a la primera pregunta planteada,
es probable que con esta novedosa lectura evolutiva de la Constitucién, el Tribunal esté
preparando el terreno para ocuparse de algin otro asunto pendiente de resolucién'’.
Estoy pensando, lo digo con toda honestidad, en la impugnacién de la Ley Orgdnica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria
del embarazo, por la que se ha establecido en nuestro pafs un sistema de plazos. Este
texto juridico resulta, a mi modesto entender, incompatible con la doctrina constitu-
cional expresamente recogida en la STC 53/1985, de 11 de abril. Como se recordard
el Tribunal exige en esta Sentencia la proteccién penal del feto y vincula los supuestos
de interrupcién voluntaria del embarazo con necesarios conflictos donde pueden pre-
valecer otros intereses dignos de proteccién (FFJJ 7 y 9). Resulta evidente que esta
construccion resulta incompatible con un sistema de plazos, pero también lo es que,
con independencia de la opinién que cada uno tenga sobre el aborto, dicho sistema es

17 En «Matrimonio...», cit., pp. 4-5.

18 Apartado IV.c del Dictamen del Consejo de Estado relacionado con el Anteproyecto de Ley por la que se modifica
el Cddigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio de 16 de diciembre de 2004 (expediente: 2628/2004).

19 No serfa la primera vez que el Tribunal dicta una Sentencia pensando en la resolucién de otro asunto
pendiente (habitualmente més complejo), como acredita lo acaecido en la STC 247/2007, de 12 de diciem-
bre, en relacién con la Sentencia 31/2010, de 28 de junio.
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habitual en los paises de nuestro entorno cultural. Es probable que la superacién de la
jurisprudencia vertida en la STC 53/1985 sea mds ficil de realizar al albur de una lec-
tura evolutiva de los arts. 15 CE.

En relacién con los efectos pricticos de la posicién sustentada por la mayoria, es
de justicia resefiar que son limitados pero en modo alguno irrelevantes. Si se comparte
la argumentacién que he defendido en este trabajo, en linea con lo expuesto en otros
anteriores, se deberd circunscribir adecuadamente la cuestién, como hace el Magistrado
Aragén Reyes: no se trata de determinar si el art. 32 CE incluye el matrimonio formado
por personas del mismo sexo, sino de establecer si la extensién del matrimonio a las
parejas homosexuales vulnera la Constitucion. Si se entiende que no hay contravencién
juridica que merezca reproche alguno, se deberd concluir que el legislador ha estableci-
do una nueva facultad que formarfa parte del régimen legal (que no constitucional) del
matrimonio. Dicho con otras palabras, la extensién del matrimonio a las parejas homo-
sexuales se deberfa concebir como una ampliacién legislativa del derecho al matrimo-
nio, como un suplemento que ha sido establecido por el legislador y que es disponible
para éste.

Esta idea subyace en la Sentencia que comentamos. La expresa, con especial ni-
tidez y acierto, el Magistrado Aragén Reyes, cuando sefiala que «el cumplimiento de
los mandatos de igualdad y no discriminacién que nuestra Constitucién contiene no
obligaban al legislador a garantizar juridicamente la unién entre personas del mismo
sexo a través de la institucién del matrimonio, y la jurisprudencia antidiscriminatoria
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos tampoco»
(Ap. 1). Aunque la mayorfa también recuerda este dato, afirmando que habfa otras so-
luciones técnicas (F] 11), encuentra luego poderosos motivos que avalan la decision del
legislador (referidos a la dignidad, a la interdiccién de discriminacién por orientacién
sexual, al libre desarrollo de la personalidad y al principio material de igualdad).

De esta forma, la mayorfa parece entender que, aunque la reforma legal producida
no es la tnica regulacién posible para regular la unién de parejas formadas por perso-
nas del mismo sexo, es la mds adecuada desde la perspectiva constitucional. Aunque
nos parece que la mayoria tiene razdn, resulta evidente que un eventual paso atrds en
esta materia serfa dificil de dar, dado que debilitarfa principios bdsicos, como son el de
dignidad, el del libre desarrollo de la personalidad y el material de igualdad. No creo
que pueda llegarse a afirmar, pese a todo, que tal paso atrds fuera incompatible con el
articulo 32 de la Constitucién en la nueva lectura ofrecida del precepto por la mayorfa.
Aceptar que la renovada interpretacion del art. 32 contempla hoy el derecho (consti-
tucional) al matrimonio formado por personas del mismo sexo supondria compartir
también una inadmisible mutacién constitucional y diluir la necesaria separacién entre
el poder constituyente y los poderes constituidos.
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was to finish those debates, it doesn’t seem that the purpose was achieved. The majoritarian option dealing with an evo-
lutive interpretation of the Constitution, or the reasons given in the dissent opinions, brought new considerations, like the
ones given in this paper.

RESUMEN: La decision legislativa de abrir la institucion del matrimonio a las parejas formadas por personas del
mismo sexo y de permitirles la adopcion de menores, a través de la Ley 13/2005, generd en nuestro pais un, en ocasiones,
enconado debate doctrinal. Si la pretension del Tribunal Constitucional en su Sentencia 198/2012, que resuelve el recurso
de inconstitucionalidad promovido contra la citada Ley, era superar dicho debate, no parece que lo haya conseguido. La
opcidn de la mayoria de realizar una interpretacion evolutiva de la Constitucion, o los argumentos manejados en los Votos
Particulares propician nuevas reflexiones, como son las que se ofrecen en el presente estudio.

KEY WORDS: marriage, sexual orientation, Constitutional Court, adoption, human rights.
PALABRAS CLAVE: matrimonio, orientacion sexual, Tribunal Constitucional, adopcion, derechos humanos.

FECHA DE RECEPCION: 17.01.2013. FECHA DE ACEPTACION: 13.02.2113.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, ndm. 31, 2013, pp. 535-554.



