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Presupuestos para un reconocimiento juridico
coherente de las uniones homosexuales en Espafia

Por PEDRO A. TALAVERA FERNANDEZ

Universitat de Valéncia

SUMARIO: 1. Un poco de historia: descriminalizacion de las relaciones homosexuales. -
2. La Resolucion 28/1994 del Parlamento Europeo. — 3. Las uniones homosexuales
ante el ordenamiento juridico espafiol. — 4. El acceso al matrimonio por parie de per-
sonas del mismo sexo. — 5. El reconocimiento de las uniones homosexuales como
uniones de hecho. - 6. Adopcién y uniones homosexuales. —7. Legislaciones europeas
sobre uniones homosexuales. — 8. Tratamiento juridico de las uniones homosexuales
en Espaia. — 9. Consideraciones finales.

La reivindicacién de un reconocimiento juridico institucional para
las uniones homosexuales se ha convertido en un fenémeno de amplia
repercusién en la practica totalidad de los paises occidentales. Resulta
muy significativo que, en poco mds de 15 afios, se haya pasado en
Europa de la persecucion penal de las relaciones homosexuales hasta
su practica equiparacién al matrimonio en algunos paises. En efecto,
entre 1993 y 1998 entraron en vigor en Dinamarca, Suecia, Noruega,
Groenlandia, Hungria, Holanda y Bélgica, legislaciones que conceden
a las uniones homosexuales todos los efectos del matrimonio tradicio-
nal, a excepcién de la adopcién de menores o el recurso a técnicas de
reproduccién asistida. No obstante, en nuestro entorno mas proximo
(Italia, Francia, Inglaterra, Alemania) el tema continda envuelto en
una fuerte polémica social, politica y juridica y las propuestas que se
barajan quedan muy lejos del horizonte alcanzado en aquellos otros
paises.

Si bien el planteamiento global acerca de la posible institucionali-
zacién de las uniones homosexuales resulta, l6gicamente, paralelo en
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todos los dmbitos; sin embargo, la perspectiva juridica de estas parejas
en los Estados Unidos y, en general, en los paises anglosajones, pre-
senta notables diferencias sobre el planteamiento de la cuestién en el
contexto europeo: de un lado, por la divergencia existente entre el sis-
tema juridico continental y el common law; de otro lado, por el hecho
singular de que las relaciones homosexuales todavia estdn penalmente
tipificadas en muchos de los estados norteamericanos. Nosotros limita-
remos este analisis al &mbito continental, tratando de establecer aque-
llos presupuestos desde los cuales el Derecho espafiol deberia afrontar
el reconocimiento juridico de estas uniones, particularmente en tres
aspectos: a) la posibilidad de acceso al matrimonio por parte de perso-
nas del mismo sexo; b) el reconocimiento y proteccién publica de las
uniones de hecho homosexuales; ¢) la posibilidad de esas uniones de
adoptar conjuntamente menores o de acceder a les técnicas de repro-
duccion asistida. Podrian afiadirse, naturalmente, muchas otras cuestio-
nes puntuales que desbordarian el objetivo de estas lineas, pero enten-
demos que hoy por hoy, son esas tres las que demandan del Derecho
una respuesta coherente.

1. UNPOCO DE HISTORIA: DESCRIMINALIZACION DE LAS
RELACIONES HOMOSEXUALES

Las relaciones homosexuales estuvieron tipificadas como delito en
la mayoria de los pafses europeos hasta fechas bien recientes. La pro-
pia jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH)), hasta principios de los afios ochenta, confirmé sin paliativos
la legitimidad de dicha tipificacién penal. El cambio en esta orientacién
comienza a raiz de una progresiva aceptacién social de la homosexua-
lidad en el plano privado y de la consagracion en la mayoria de los pai-
ses de la proteccién constitucional del libre desarrollo de la personali-
dad en el dmbito de la sexualidad.

Podrian distinguirse dos fases en la posicién de los 6rganos de
Estrasburgo. En la primera, hasta principios de los afios ochenta, la
Comisién Europea de Derechos Humanos rechazé todas las demandas
presentadas contra distintos aspectos de la criminalizacién de la homo-
sexualidad en las legislaciones nacionales de Estados miembros. La
doctrina oficial en esta fase queda reflejada en dos de sus més repre-
sentativas decisiones: En la Decisién 104/55, de 17 de diciembre de
1955, rechaza el recurso de un ciudadano alemén contra la RFA, con-
denado a 15 meses de prisién por précticas homosexuales, consideran-
do «que la Convencién Europea de Derechos Humanos permite a una
Alta Parte contratante establecer en su legislacién la homosexualidad
como infraccién punible y, por tanto, injerirse en la vida familiar y pri-
vada cuando se trata de proteger la salud y la moral» (art. 8.2 de la
Convencién). En la Decision 5935/75, de 30 de septiembre de 1975,
rechaza de nuevo el recurso de un ciudadano alemén contra la RFA,
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reiterando su doctrina de 1975 y entendiendo, ademads, que cabe hacer
distincién penal entre la homosexualidad masculina y la femenina,
«distincién justificada porque los homosexuales masculinos constitu-
yen frecuentemente un grupo sociocultural que ejerce un proselitismo
neto en relacion con los adolescentes, lo cual es negativo para ellos». A
su vez, entiende valido establecer margenes de edad diversos para la
penalizacion de las actividades homosexuales y heterosexuales 1.

El cambio de orientacién en la jurisprudencia de Estrasburgo se
produce a partir de los afios ochenta. Representativo del mismo serd la
sentencia dictada por el TEDH, con fecha de 22 de octubre de 1981, en
el caso Dudgeon, un ciudadano britdnico, homosexual y residente en
Irlanda del Norte, condenado por practicas homosexuales, que recurre
a Estrasburgo contra el Ulster. El TEDH, aun reconociendo legitima
una cierta reglamentacion penal de la homosexualidad masculina, con-
cluye por mayoria que Dudgeon ha sufrido un atentado a su vida pri-
vada. Con todo, rechaza que tenga derecho a practicar la homosexuali-
dad con menores de veintitin afios y reafirma el derecho de los Estados
miembros de regular penalmente la homosexualidad, en la medida que
sea necesario para defenderse contra la explotacién y la corrupcién de
personas especialmente vulnerables 2. No obstante, un afio después de
la sentencia (9 de diciembre de 1982), Irlanda del Norte despenalizaba
los actos homosexuales entre adultos mayores de veintitn afios.

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos encontrd
eco en la Recomendacién 924 (1981) de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, que solicité al Consejo de Ministros que exhorta-
ra a los Estados miembros a abolir las leyes que sancionaban penal-
mente la homosexualidad 3. A partir de ese momento, en toda la
Europa occidental son derogadas con celeridad las leyes represoras de
la homosexualidad. Dicha resolucién incluia también una invitacién a
la Organizacién Mundial de la Salud, dirigida a eliminar la homose-
xualidad de la Clasificacién Internacional de Enfermedades. Esta
supresién, sin embargo, no se produciria hasta el 1 de enero de 1993 4,

! Vid. Decisién 5935/72, Commision européenne des droits de ’homme. Décisions
et rapports, vol. 3, pp. 46-51.

2 Vid. Sent. Dudgeon, Publications de la Court européenne des droits de ’homme,
serie A, § 45 ss.

®  La resolucién contenia, entre otras, las siguientes recomendaciones: Aplicar ia
misma edad de consentimiento para las relaciones heterosexuales y homosexuales; des-
truccién de las fichas y datos especiales relativos a homosexuales por parte de la policia
u otros organismos; asegurar una igualdad de tratamiento a los homosexuales en mate-
ria laboral, de remuneracién y seguridad en el trabajo, especialmente en el sector pibli-
co; pedir la interrupcién de todo tratamiento obligatorio dirigido a modificar la orienta-
cién sexual de los adultos; eliminacién de toda discriminacion en la tutela o el régimen
de visita a los hijos respecto a los padres por su orientacién homosexual; pedir a los res-
ponsables administrativos y a las autoridades piiblicas la prevencién de todo riesgo de
violacién o de abusos sexuales en las cdrceles.

4 En esa misma sesi6n fue rechazada por la Asamblea de parlamentarios otra pro-
puesta de Resolucidn, solicitando al Comité de Ministros la modificacién del articulo 14
de la Convencidn, en el sentido de «afiadir la nocién de tendencia sexual». Este articulo,
como es sabido, establece el principio de igualdad y no discriminacién en los derechos
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2. LA RESOLUCION 28/1994 DEL PARLAMENTO EUROPEO

Si la Resolucién 924 (1981) fue el primer reconocimiento a nivel
internacional del derecho a tener una orientacién homosexual y a no
ser discriminado por ello, la mds notoria manifestacién de la lucha por
un reconocimiento juridico de la convivencia afectiva entre personas
del mismo sexo ha sido la Resolucién 28/1994 del Parlamento europeo
sobre «igualdad de derechos de los homosexuales y de las lesbianas en
la Unién Europea», aprobada el 8 de febrero de 1994. La propuesta ofi-
cial de Resolucién era elaborar en la Comisién Europea una
«Directiva» sobre la materia, no una simple «Recomendacién». La
Directiva, como es sabido, exige armonizar la legislacion de los paises
de la Unién Europea, mientras que la Recomendacién, que es lo que
finalmente se solicité de la Comisién, no es de obligado cumplimiento.
En dicha Resolucién se recomienda a los Estados miembros, entre
otras cosas, la adopcién de las siguientes medidas:

— supresion de todas las disposiciones juridicas que criminalizan y
discriminan las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo;

— poner fin a la persecucién de la homosexualidad como un atenta-
do contra el orden piblico o las buenas costumbres;

— supresion de las legislaciones que permiten el almacenamiento
electrénico de datos relativos a la orientacién sexual de un individuo
sin su consentimiento;

— supresién de toda discriminacién en el Derecho laboral, penal,
civil, contractual y comercial.

Quiz4 lo més significativo reside en su solicitud de que se ponga fin
«a la prohibicién de contraer matrimonio o de acceder a regimenes
juridicos equivalentes a las parejas de lesbianas o de homosexuales»;
garantizando a dichas uniones «los plenos derechos y beneficios del
matrimonio». También se solicita que se elimine, en los Derechos
nacionales, «toda restriccién de los derechos de las lesbianas y homo-
sexuales a ser padres y a adoptar o a criar nifios» .

Esta resolucién del Parlamento europeo tuvo una notable repercu-
si6én en todos los paises de la Unién Europea, marcando un claro pun-
to de inflexién en el tratamiento del problema y propiciando el surgi-
miento de iniciativas legislativas dirigidas a conceder un estatuto
juridico a las uniones homosexuales. También supuso el nacimiento en
la mayoria de estos paises de una serie de Registros de Uniones de

reconocidos por ¢l Convenio de Roma, prohibiendo toda distincién «basada especial-
mente en el sexo, la raza, el color, la lengua, la religion, las opiniones politicas o de cual-
quier otro tipo, el origen nacional o sial, la pertenencia a una minorfa nacional, la fortu-
na, el nacimiento o cualquier otra circunstancia».

5 Vid. Resolucién A3-0028/94. Un anilisis mds detallado puede verse en PEREZ
CANOVAS, N., Homosexualidad, homosexuales y uniones homosexuales en el Derecho
espafiol, Granada, Comares 1996, pp. 42-47; NAVARRO VALLS, R., Matrimonio y Derecho,
Madrid, Tecnos, 1995, pp. 970-980.
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hecho o Uniones civiles (casi siempre de 4mbito municipal) dirigidos a
facilitar una cierta formalidad y publicidad a este tipo de uniones. Por
contra, la resolucidn 28/1994 tuvo un eco bastante negativo en medios
eclesiasticos, donde fue interpretada como una legitimacién injustifica-
ble de conductas desviadas y que representan un claro desorden moral
y aun atentado contra el matrimonio °.

Resulta significativo el elevado ndimero de ausencias en el
Parlamento europeo ¢l dia de la votacion y el elevado nimero de votos
en contra y de abstenciones en relacién a los votos favorables a la reso-
lucién. Cabe suponer que estuvieran motivados por la radicalidad con la
que se planteaba la equiparacién de efectos entre la unién homosexual y
el matrimonio ’. El caso es que, mientras otros aspectos de la resolucién
fueron asumidos por los distintos grupos parlamentarios europeos sin
dificultad, el intento de equiparar las uniones de homosexuales y el
matrimonio plante6 desde el primer momento una fuerte resistencia en
los distintos gobiernos de la Unién Europea, que todavia hoy contina 8.

3. LAS UNIONES HOMOSEXUALES ANTE EL ORDENA-
MIENTO JURIDICO ESPANOL

No existen datos estadisticos especificos sobre uniones homosexua-
les en Espafia. El Instituto nacional de Estadistica (INE), en su dltima

6 Quiz4 la oposicién mds importante provino de la Iglesia catélica. En ese sentido
se orientd la intervencién de Juan Pablo II en su alocucién de 20 de febrero. En ella, el
Pontifice sefiala que la resolucién del Parlamento europeo no se ha limitado simplemen-
te a defender a las personas con tendencias homosexuales «rechazando injustas discrimi-
naciones hacia ellas, cosa con la que la Iglesia no sélo esta de acuerdo, sino que apoya
decididamente. Lo que no es moralmente admisible es la aprobacion juridica de la prac-
tica homosexual (...). Con esta resolucién se ha pedido legitimar un desorden moral, al
conferir indebidamente un valor institucional a comportamientos desviados».
Concretamente, «la unién entre dos hombres o dos mujeres no puede constituir una ver-
dadera familia. Menos atin se puede atribuir a dicha unién el derecho a la adopcién de
hijos privados de familia, pues a estos hijos se les aporta un grave y peligroso dafio, ya
que en esta “familia suplente” ellos no encuentran el padre y la madre, sino o “dos
padres” o “dos madres™». (Alocucion durante el Angelus, domingo 20 de febrero de
1994). En el mismo sentido se pronuncié la Conferencia Episcopal Espafiola el 24 de
junio de 1994: Matrimonio, familia y «uniones homosexuales». Nota de la Comision
Permanente del Episcopado con ocasién de algunas iniciativas legales recientes).

7 Laresolucién, de hecho, no fue aprobada por una amplia mayoria de la Camara.
De los 518 diputados que forman el Parlamento europeo, participaron en la votacién
solamente 273 (el 52,7 por 100); de ellos votaron a favor 159 (30,7 por 100), 98 en contra;
y se registraron 18 abstenciones de diputados presentes.

8 El propio Parlamento europeo, en su Resolucién de 14 de diciembre de 1994 dio
un poco de marcha atrds en lo propuesto en febrero. En el documento de trabajo se tra-
taba de la equiparacién de derechos entre las familias tradicionales y las alternativas o
atipicas, incluyendo entre éstas a las parejas de hecho homosexuales. Finalmente, del tex-
to definitivo fue suprimido el parrafo que decia: «la politica familiar de la Unién Europea
debe reconocer diferentes tipos de familias, incluyendo familias alternativas a las tradi-
cionales, sin ninguna forma de discriminacién» (vid. DOCE, nim. ¢ 18, de 23 de enero de
1995, pp. 96-99).
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publicacién oficial, apenas aporta algunos datos generales sobre la con-
vivencia no matrimonial estable, que se situarfa en torno al 2 por 100
de las parejas (11.858.000 matrimonios y 190.000 uniones no matrimo-
niales), si bien otras fuentes la sitiian alrededor del 4 por 100 en zonas
urbanas. Dentro de este porcentaje no se contemplan las parejas homo-
sexuales, de manera que las tnicas cifras reales que podemos manejar
son las inscripciones realizadas en los Registros de uniones de hecho
que, desde el afio 1994, funcionan en numerosos municipios y en algu-
nas comunidades auténomas. En la actualidad son mas de un centenar;
no obstante, su falta de coordinacién y su confusa reglamentacién los
convierten en instrumentos juridica y estadisticamente poco fiables.

El Registro de la Comunidad de Madrid ostenta el mayor nimero
de inscripciones. Entre 1995 y 1998 registré 1.800 parejas (casi todas en
la capital), de las que sélo 189 son homosexuales. En el Registro
Municipal de Barcelona, entre 1994 y 1998, se inscribieron 780 parejas,
de las que 150 son homosexuales; en el resto de Cataluiia de las 800
parejas inscritas entre todos los registros municipales existentes, sélo
constan 60 de homosexuales. En el Registro de la Comunidad
Valenciana se han inscrito 790 parejas, casi todas en Valencia capital, de
las que apenas 40 son de homosexuales. Fuera de estas grandes ciuda-
des, el nimero de inscripciones desciende vertiginosamente y las unio-
nes homosexuales apenas se registran. Si consideramos como hipétesis
que, realizando un promedio general, alrededor del 5 por 100 de las
parejas inscritas en los registros son de homosexuales (con especial
incidencia en las grandes concentraciones urbanas), y extrapolamos
estos datos a los ya referidos del INE sobre uniones de hecho, no pare-
ce que la convivencia homosexual estable y ptblica en Espafia llegue a
superar la cifra de 1.500 parejas. Con todo, sea cual sea el ntimero, su
reconocimiento juridico sélo depende de la existencia o no de razones
que lo exijan, lo aconsejen o lo impidan.

Mais alla de las convicciones morales de cada cual y de las razones de
indole politica que en un momento dado puedan favorecer o dificultar la
aparicion de legislaciones en este sentido, lo que interesa es determinar
si actualmente en nuestro Derecho existen o no fundamentos para otor-
gar un reconocimiento institucional a las uniones homosexuales. No hace
falta recordar que todo lo relacionado con el ejercicio de la sexualidad
pertenece al ambito privado y se encuentra plenamente protegido como
derecho fundamental especifico en el articulo 10.1 de Ja Constitucién
Espaifiola (CE), dentro del libre desarrollo de la personalidad. De mane-
ra que la existencia de relaciones sexuales, esporadicas o estables, con
cualquier persona (excepto la proteccién publica debida a los menores)
es algo plenamente legitimo que pertenece al &mbito de la més estricta
intimidad ~también protegida como derecho fundamental en el articulo
16.1 CE~, sobre la cual no cabe injerencia alguna por parte de los pode-
res publicos o de los particulares. Ahora bien, si no cabe cuestionar la
legitimidad de mantener relaciones homosexuales, no resulta tan evi-
dente que dichas relaciones deban traspasar el ambito privado para ser
reguladas y protegidas piblicamente, convirtiéndose en una institucién
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como pueda serlo el matrimonio. La contundente oposicién de impor-
tantes sectores de la doctrina y de la jurisprudencia de muchos paises, no
impugna la libertad y legitimidad de las relaciones homosexuales, sino la
pretension de un reconocimiento institucional dentro del 4mbito del
Derecho de familia, sea como figura equiparable al matrimonio, sea
como unién de hecho °.

Los argumentos dogmaéticos utilizados para rechazar la institucio-
nalizacién juridica de la unién homosexual, podrian sintetizarse del
siguiente modo: a) el sentido de la regulacién institucional del matri-
monio es la decisién de la sociedad de proteger la convivencia hetero-
sexual estable, como consecuencia de que en ella se encuentra el niicleo
natural para la descendencia; b) esto genera derechos y obligaciones
imperativas entre los conyuges y entre éstos y sus descendientes, que
no pueden dejarse al arbitrio de la libre voluntad de los particulares,
sino que deben ser garantizados por los poderes piiblicos para la salva-
guarda de derechos fundamentales y en aras de la estabilidad social; ¢)
en consecuencia, dicha unién se reviste de unos ropajes institucionales
que garantizan su proteccién publica. Cualquier otro tipo de relacién
convivencial, bien porque no sea estable (o no se formalice), bien por-
que no sea heterosexual, serfa una legitima manifestacion de «libertad
civil», pero careceria de los presupuestos indispensables para ser pro-
tegida institucionalmente dentro del Derecho de familia 1°. Junto a
esto, se aportan estudios estadisticos y sociolégicos, realizados en los
ultimos afios, donde las uniones homosexuales aparecen como fené-
menos estrictamente minoritarios, cuando no marginales ''. Las convi-

° En Espaiia, la doctrina civil se ha mostrado hasta ahora inflexible en este cam-
po. Incluso algunos estudios doctrinales que, en su momento, fueron pioneros en la
defensa de la institucionalizacién juridica de las uniones de hecho, rechazaron explicita-
mente la posibilidad de contemplar en ese supuesto una convivencia afectiva entre per-
sonas del mismo sexo: vid., por ejemplo, ESTRADA ALONSO, E., Las uniones extramatri-
moniales en el Derecho espafiol, Madrid, Civitas, 1991; pp. 52 ss. Algo similar puede
afirmarse de la dogmatica civil italiana: vid. GAzzoNy, F,, Dal concubinato alla famiglia
di fatto, Milano, Giufre, 1983, pp. 16-25; BERNARDINI, M., La convivenza fuori del matri-
monio, tra contratto e relazione sentimentale, Padova, CEDAM, 1992, pp. 14-37. También
se percibe esta misma negativa en la doctrina civil francesa: vid. BENAVENT, A., Droit
Civile. La famille, Paris, LITEC, 1993, pp. 21-39.

10 Cfr. entre otros, VIDAL MARTINEZ, J., «Acerca del derecho de la persona huma-
na a contraer matrimonio», Revista General de Derecho (631) abril 1997, pp. 3505-3526;
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Las parejas de hecho», en Aranzadi Civil, septiem-
bre 1992, nim. 1, pp. 1823 ss.; MARTINEZ DE AGUIRRE, C., Diagnéstico sobre el derecho
de Familia, Madrid, Rialp, 1996; NAVARRO VALLS, R., Matrimonio y Derecho, Madrid,
Tecnos, 1995; LACRUZ BERDEJO, J. L., «Convivencia more uxorio: estipulaciones y pre-
sunciones», en Centenario del Cédigo Civil, Madrid, CEURA, tomo I, 1990, pp. 1061 ss.;
GONZALEZ PORRAS, J. M., La familia, el Derecho y la libertad, Cérdoba, ed. Caja de
Ahorros de Cérdoba, 1987; CLAVERIA GOSALVEZ, L. H., «Hacia una nueva concepcién
del matrimonio», en La Ley 1983-2, pp. 1829 ss., etc.

11 En un estudio de 1998, realizados béasicamente en Estados Unidos y Gran Bretafia,
el psicélogo holandés Gerard van den Aardweg, aporta una serie de datos sobre las pare-
jas homosexuales, sefialando que el mito creado por el «informe Kinsey», segiin el cual un
10 por 100 de la humanidad seria homosexual o bisexual, no parece sostenible. Se podria
afirmar en funcién de esos datos que, como mucho, un 2 por 100 de los hombres y poco més
del 1 por 100 de las mujeres tienen tendencias homosexuales de algiin tipo. En los paises
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vencias de orientacién homosexual se presentan también como situa-
ciones altamente inestables y precarias 2. Asi pues, la realidad de estas
uniones no parece encarnar en absoluto los bienes y valores —familia-
res o convivenciales— que el Derecho debiera tutelar o garantizar en
una relacién de pareja estable.

Existen otros estudios que muestran un planteamiento diverso del
fenémeno. En ellos se denuncia el heterosexismo de los modelos tradi-
cionales de convivencia afectiva y se constata la existencia de seculares
prejuicios homdéfobos cuyo resultado ha sido la persecucién, incluso
penal, que se han verificado contra estas personas y que, todavia hoy,
sigue presente dentro de los propios paises del primer mundo. La
represion y discriminacion historica de la homosexualidad ha condicio-
nado drasticamente la normalizacién de estas relaciones, pero hoy dia
es una realidad que comienza a emerger y que reclama una institucio-
nalizacién juridica de la que injustamente ha sido privada hasta ahora
bajo la tirania de los prejuicios. Entre sus argumentos se encuentran: a)
la plena validez del derecho fundamental al libre desarrollo de la per-
sonalidad, b) la desconexién entre sexualidad y procreacion, c) la depu-
racién de los atributos dogmaticos (judeo-cristianos) que se han trans-
mitido al matrimonio civil, y d) la incongruencia que supone vincular
juridicamente bienes como la herencia, la vivienda, la asistencia sanita-
ria o la pensién de viudedad, al hecho de constituir una relacién esta-
ble de orientacién heterosexual 3. Como puede apreciarse, ambas posi-

europeos donde se han aprobado legislaciones en este sentido, las estadisticas muestran
una escasa incidencia del fenémeno. En Dinamarca, por ejemplo, cuatro afios después de
la instauracién de un cuasi-matrimonio entre homosexuales, las parejas registradas no lle-
gaban a 2.000 sobre una poblacién de 5,5 millones de habitantes. Suecia y Noruega pre-
sentan una proporcion bastante similar. En los Estados Unidos, €l censo realizado en 1990
arrojaba tan sélo un total de 88.200 parejas de hombres y 69.200 de mujeres. Estas cifras no
llegan siquiera a la vigesima parte de las uniones heterosexuales no matrimoniales, que
ascendian a 3,1 millones. Si la comparacién la realizamos con el nimenro de matrimonios
(alrededor de 50 millones), la proporcién resulta todavia mds llamativa: las uniones homo-
sexuales apenas representarfan el 0,0016 por 100 de las parejas casadas.

2 Un estudio realizado en los Estados Unidos, en 1995, sobre una muestra repre-
sentativa de 600 hombres homosexuales, confirmaba el alto grado de promiscuidad exis-
tente entre estos grupos. El estudio, entre muchos otros datos, reflejaba los siguientes:
s6lo 3 hombres de los 600 tuvieron un sélo compafiero a lo largo del afio. El 1 por 100
tuvieron entre tres y cuatro compafieros; el 2 por 100 entre cinco y nueve compaiieros; el
3 por 100 de ellos tuvieron entre diez y quince compaiieros; el 8 por 100 entre 25 y 49.
Los porcentajes aumentan en la medida en que aumenta el niimero de compafieros con
los que convivieron en un solo afio.

13 Pueden verse, entre otros, los trabajos de PEREZ CANOVAS, N., Homosexualidad,
homosexuales y uniones homosexuales en el Derecho espariol, Granada, Comares, 1996;
HERRERO BrASAS, I. A., «La sociedad Gay: una invisible minoria. I-II», en Claves de Razén
Prdctica (ntm. 36) 1993, pp. 20-23 y (ntm. 37) 1993, pp. 31-44; «El matrimonio Gay. Un reto
al Estado heterosexual», en Claves de Razon Prdctica (ntém. 73) 1997, pp. 42-54; ALLAN, A.,
A sociology of friendship and kinschip, London, 1979; BOZETT/SUsSMAN, «Homosexuality
and Family Relations», en M. F Review, 14 (1989); PEDERSEN, H., «Denmark: Homosexual
Marriages and New Rules Regarding Separation and Divorce», enJ. E Law 1991/1992, pp.
289-293; PLUMMER, K. (ed.) Modern Homosexualities, London/New York, 1992;
MEsSSIAH/MOURET-FOURME, «Homosexualité, bisexualité: éléments de sociobiographie
sexuelle», en Population, 5 (1993), pp. 1353-1379; BALLETI, A., «Le coppie omosessuali, le
instituzioni comunitarie e la Constituzione italiana», Raas D. C.,, 2 (1996), pp. 241-256.
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ciones hacen acopio de razones suficientes como para sustentarlas con
conviccién. En este contexto pretendemos encontrar una respuesta
coherente a las siguientes cuestiones: a) ;cabe la posibilidad de acceso
al matrimonio por parte de personas del mismo sexo?; b) ;es coheren-
te el reconocimiento de efectos y la protecciéon piblica como uniones
de hecho homosexuales?; ¢} ;es coherente la posibilidad de adopcién
de menores para dichas uniones?

4. EL ACCESO AL MATRIMONIO POR PARTE DE PERSONAS
DEL MISMO SEXO

Como mas adelante veremos, en ninguno de los paises donde exis-
te legislacién al respecto, se ha reconocido el matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo. Lo que se ha puesto en marcha en esos paises han
sido figuras juridicas alternativas, que incorporan pricticamente los
mismo efectos, pero que reservan la institucién del matrimonio tradi-
cional exclusivamente a la unién entre un hombre y una mujer.

La posibilidad de acceder al matrimonio por parte de personas del
mismo sexo fue rechazada por primera vez en Espaiia mediante una
resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
(DGRN), de fecha 21 de enero de 1988. Esta resolucién denegaba la
pretensién de dos hombres de inscribir su unién como matrimonio en
el Registro civil. La pretension se fundamentaba en una posible inter-
pretacion del articulo 32.1 de la Consitucién espaiiola, cuya redaccion
es: «el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica». De acuerdo con esta interpretacién, la ausen-
cia en el texto de la expresion «entre si», permitiria entender este per-
miso constitucional como un derecho individual del hombre y la mujer
a casarse sin una especifica referencia a realizarlo con una persona del
sexo opuesto. La resolucidn de la DGRN rechaza esta interpretacion,
afirmando que el matrimonio «es una institucién en la que la diferen-
ciacién de sexos es esencial. Y este concepto tradicional es el que reco-
gen, sin duda alguna, las normas vigentes en Espafia, rectamente inter-
pretadas». La Resolucién, realizando una exégesis comparativa de
todos los parrafos del texto constitucional donde se proclaman dere-
chos individuales de las personas, revela que el articulo 32.1 es el tinico
caso donde se especifican los sujetos —hombre y mujer— como titula-
res, en el resto aparecen expresiones generales como «todos», «todas
las personas», «se garantiza», «se reconoce», etc., sin especificar el titu-
lar. Esto debe interpretarse como una confirmacién de la esencial
dimensién heterosexual del matrimonio. Segiin la DGRN, este mismo
criterio ha sido mantenido por todas las interpretaciones realizadas del
articulo 12 de la Convencién de Roma («a partir de la edad nibil el
hombre y la mujer tienen derecho a casarse y fundar una familia...») y
del articulo 23.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(«se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio
y fundar una familia...»).
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Parece claro que el constituyente espafiol de 1978 sélo contempla-
ba en la redaccién del articulo 32.1 un matrimonio heterosexual. No
obstante, también resulta claro que la redaccién literal de dicho articu-
lo no parece oponerse a la posibilidad de un matrimonio homosexual,
a pesar de las rebuscadas argumentaciones de la DGRN. El Tribunal
Constitucional se pronuncié sobre este aspecto en el ATC 222/1994, de
11 de julio, afirmando «la plena constitucionalidad del principio hete-
rosexual como calificador del matrimonio». Incluso especificaba en ese
mismo Auto, reproduciendo lo ya expresado por la STC 222/1992, que
«la unién entre personas del mismo sexo biolégico no es una institucién
juridicamente regulada, ni existe un derecho constitucional a su esta-
blecimiento: todo lo contrario al matrimonio entre un hombre y una
mujer que es un derecho constitucional (art. 32.1), que genera ope legis
una pluralidad de derechos y obligaciones» 14,

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha apoyado también la
tesis de que el articulo 32.1 CE contempla exclusivamente el matrimo-
nio entre personas de sexo bioldgico distinto. En su caso lo ha hecho
indirectamente al declarar inexistente, por contrario a la Constitucion,
el matrimonio contraido por un transexual con una persona de su mis-
mo sexo cromosdmico. En efecto, de acuerdo con la Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de abril de 1991, «el libre desarrollo de la per-
sonalidad del transexual tiene el limite, al no ser ello posible, de con-
traer matrimonio, aparte de otras limitaciones deducidas de la natura-
leza fisica humana, ya que los matrimonios serian nulos por
inexistentes, como se deduce de los articulos 44 y 73, nim. 4, del
Cédigo Civil y 32 de la Constitucién». La misma tesis fue reiterada por
otra Resolucién de la DGRN, de 2 de octubre de 1991, segiin 1a cual «el
derecho fundamental del hombre y la mujer a contraer matrimonio
(art. 32.1 CE) est4 limitado a personas de distinto sexo biolégico».

En realidad el matrimonio de transexuales plantea una problematica
especifica respecto del matrimonio de homosexuales, ya que dicho fené-
meno obliga a la dogmatica a replantearse cudl ha de ser el criterio ulti-
mo que debe presidir la determinacién del sexo legal de las personas:
continuar optando por el criterio cromosémico o dar valor al criterio psi-
colégico 5. La jurisprudencia de algunos paises ha concedido efectos
juridicos a dicho cambio morfolégico de sexo '°. También este fenémeno

. Vid DE BERDA Y BEAMONTE, J. R., «Principio de libre desarrollo de la persona-
lidad y ius connubii (A propésito del ATC 222/1994)», en Revista de Derecho Privado,
octubre 1998, pp. 720-726.

15 Cfr. PEREZ CANOVAS, N., Homosexualidad, homosexuales y uniones homosexuales
en el Derecho espafiol, op. cit., pp. 137-140; GOMEZ SANCHEZ, Y., El Derecho a la repro-
duccién humana, Madrid, Civitas, 1994, pp. 154-155; ELOSEGUI ITXASO, M.,
«Transexualidad, derecho a la vida privada y derecho al matrimonio. El caso espafiol a la
luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y estadounidenses»,
en Actualidad Civil, 1994-10, pp. 173-194; ESCRIVA IVARS, J., «Transexualismo y matrimo-
nio», en Persona y Derecho 2 (1992), pp. 327-351. Vid. el tratamiento del tema en Italia,
Alemania y Francia, en DE BERDA Y BEAMONTE, J. R., «Principio de libre desarrollo de la
personalidad y ius connubii (A propésito del ATC 222/1994)», op. cit., pp. 722-725.

16 Entre la jurisprudencia proclive a la concesién de efectos juridicos al transexua-
lismo, destaca una sentencia de 1978 del Tribunal Constitucional Federal alemén
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generé numerosas demandas de transexuales ante el TEDH por habér-
seles denegado la posibilidad de acceder al matrimonio. La jurispruden-
cia del Tribunal de Estrasburgo ha quedado plasmada —y permanece
inalterada hasta el momento— en sus dos sentencias mds representativas
en este campo: las dictadas en los casos Rees 7 y Cossey '8. Dicha juris-
prudencia ha mantenido hasta ahora el principio heterosexual, enten-
diendo «el derecho al matrimonio, garantizado por el articulo 12 de la
Convencién, como referido al matrimonio tradicional entre dos personas
de sexo bioldgico opuesto». E1 TEDH estima, en definitiva, que una ope-
racién quirtrgica de cambio de sexo no conlleva la plena adquisicion de
todos los caracteres biolégicos del sexo opuesto y que la evolucién acae-
cida hasta el momento en las legislaciones y la opinién ptblica de la
mayoria de los Estados miembros, «no evidencia un abandono general

(BVerfGE 49, 286) en la que se establece: «la dignidad humana y el derecho fundamen-
tal de toda persona al libre desarrollo de su personalidad exigen que se adapte la condi-
cién personal del individuo al sexo al que pertenece conforme a su constitucién psicol6-
gica y fisica». En los Estados Unidos, la Corte Suprema de Nueva Jersey (M. T. v I. T,
1976, 2. F. L. R. 2247) ha entendido que una operacién de transexualidad debe conside-
rarse un cambio de sexo a efectos juridicos: «siempre que no contrarie algin interés
social, principio de orden piiblico o precepto moral». Sin embargo, existen también otros
ejemplos de sentencias europeas reticentes a conceder plenos efectos juridicos al cambio
de sexo. Entre ellas, en el Reino Unido: Corbett v. Corbett (1970, 2 W. L. R. 1306, 1324);
Francia: sentencias de la Corte de Casacién de 16 de diciembre de 1975 (D. 1976, 397, 30
de noviembre de 1983, D. 1984, 165) y de 3 de marzo de 1987 (D. 1987, 445); Alemania:
BGH, 21 de septiembre de 1971, BGHZ 57, 63; Holanda: HR, 3 de enero de 1975, NJ
1975, 187 (cfr. NAVARRO-VALLS, R., Matrimonio y Derecho, op. cit., pp. 93-94, ntim. 275).

7 Cfr. Sentencia Rees v. United Kingdom, de 17 de octubre de 1986, serie A, nim.
106. Un transexual (mujer convertida en hombre) demandé al Gobierno britdnico por
negarle el derecho a casarse con una mujer. El Tribunal, en su sentencia de 17 de octu-
bre de 1986, estimé que el impedimento existente en el Reino Unido de no permitir el
matrimonio entre personas del mismo sexo no implicaba violacién del articulo 12 del
Convenio de Roma, que —garantizando el derecho a casarse— «se estd refiriendo al matri-
monio tradicional entre dos personas de sexo bioldgico diferente» (vid. Jacor
GUILLAMORD, O., «Les liens familiaux dens la jurisprudence de Strasbourg», en
Problémes de Droit de la famille, Neuchatel 1987, pp. 79 ss.).

8 Vid. Cossey v. United Kingdom, sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 27 de septiembre de 1990. El texto fntegro en castellano de la sentencia, que
puede verse en «Humana lura», Persona y Derecho, 2 (1992), pp. 409-448. Se trata de un
ciudadano britdnico -registrado como varén pero convertido en mujer- que intenta
casarse con un hombre. El Registro le informa que, no obstante su cambio de sexo, aca-
ecido a través de una operacion quirtirgica, el matrimonio proyectado serd nulo segin el
Derecho inglés por no ser Cossey bioldgicamente del sexo femenino, a pesar de su nue-
va condicién anatémica y psicolégica de mujer. También se le notifica la imposibilidad de
expedir un certificado de nacimiento en el que aparezca como mujer, ya que consta regis-
trada como hombre. Cossey recurre al TEDH, que en su sentencia de 27 de septiembre
de 1990, declara que no hay violacién del articulo 8 de la Convencidn; y que tampoco
existe violacién del articulo 12. Las razones que el Tribunal alega para entender que en
la actuacién de la judicatura britdnica no se ha producido violacion del articulo 12 son,
en sintesis, que el derecho al matrimonio (garantizado por el art. 12) se refiere al matri-
monio tradicional entre dos personas de sexo bioldgico opuesto y que la evolucién acae-
cida hasta el momento en las legislaciones y la opinién publica de la mayoria de los
Estados miembros, «no evidencia un abandono general del concepto tradicional de
matrimonio». Por eso mismo, «el mantenimiento de este concepto es razén suficiente
para continuar aplicando el criterio bioldgico en orden a la determinacién del sexo de
una persona a efectos matrimoniales» (nim. 46).
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del concepto tradicional de matrimonio»; de modo que «hay razén sufi-
ciente para continuar aplicando el criterio bioldgico en orden a la deter-
minacién del sexo de una persona a efectos matrimoniales». No obstan-
te, en la sentencia de 25 de marzo de 1992, en el caso Norbert B. contra
Francia, el TEDH se pronuncia de nuevo sobre la cuestién. En esta oca-
sion, si acepta que la negativa del Estado francés a rectificar en el
Registro civil el sexo de un cinudadano transexual constituye una viola-
cién del articulo 8 de la Convencién. El Tribunal, sin embargo, mantiene
el criterio de sexos opuestos en lo que respecta al ius connubii. Este cri-
terio no ha sido modificado hasta el momento.

Podriamos concluir afirmando que, de momento, el principio hetero-
sexual del matrimonio continia plenamente vigente en Espafia y el res-
to de los paises occidentales, incluso en aquellos donde se han reconoci-
do juridicamente las uniones homosexuales, ademds de en la
contundente jurisprudencia de Estrasburgo y Luxemburgo. De manera
que ninguna legislacién positiva ha consagrado hasta la fecha el «matri-
monio de homosexuales», tan sélo se han habilitado en esos paises (los
escandinavos y Holanda) figuras juridicas que permiten a dos personas
del mismo sexo regular su convivencia estable «como si fueran un matri-
monio». Ciertamente, si hemos de atender al sentido tradicional e hist6-
rico de la institucidn, ésta parece ser la solucién mds coherente, si bien el
tenor literal del articulo 32.1 de la Constitucién espafiola permite seguir
polemizando sobre la inclusién dentro de la nocién de matrimonio de
cualesquiera dos personas con independencia de su sexo.

5. RECONOCIMIENTO DE LAS UNIONES HOMOSEXUALES
COMO UNIONES DE HECHO

Una vez descartada —al menos por ahora— la posibilidad de que per-
sonas del mismo sexo puedan acceder al matrimonio, la tinica via de
reconocimiento juridico para las uniones homosexuales en el Derecho
espafiol, pasaria por su inclusién dentro de una hipotética regulacién
de las uniones de hecho. Tampoco este camino se presenta libre de
importantes cortapisas juridicas. En efecto, el tratamiento de las unio-
nes de hecho en general plantea ya, por si mismo, una problemética
juridica de gran calado que excede de estas lineas. Baste con apuntar
que la doctrina civil mayoritaria alega impedimentos constitucionales
para el reconocimiento juridico de toda unién afectiva que no sea
matrimonio. Entienden que el articulo 32 de la Constitucién exigiria
una supuesta exclusividad del modelo matrimonial en la regulacién
publica de las relaciones afectivas estables. Cualquier otra forma de
convivencia, siendo legitima, no deberia traspasar el 4mbito privado.
Por contra, otro sector doctrinal, aunque minoritario, aboga por la exis-
tencia de un derecho a vivir en pareja sin casarse, que fundamentaria y
exigiria la proteccién piblica (regulacién juridica) de las uniones de
hecho.
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Mss alla de este debate, casi todos los paises han ido concediendo
efectos juridicos puntuales a las uniones de hecho en cuestiones como
la asistencia sanitaria, la vivienda, etc. El fundamento para conceder
esos efectos «matrimoniales» a la unién de hecho, proviene de concep-
tuarla —asf se refleja en el Cédigo Civil, Cédigo Penal, etc.— como una
«relacién de afectividad andloga a la conyugal», aunque no formaliza-
da. Es decir, se concibe implicitamente la unién de hecho con una
dimensién exclusivamente heterosexual, ya que dificilmente una unién
afectiva podria ser «andloga al matrimonio» sin tener como sujetos a
un hombre y una mujer. Asi pues, la existencia de una relacién afecti-
va estable entre personas del mismo sexo, al no poder analogarse con
el matrimonio careceria de relevancia juridica. Por otro lado, la juris-
prudencia espafiola y la de otros paises europeos, ha realizado una cla-
ra distincién entre la unién de hecho heterosexual y la homosexual. Y
asi como ha ratificado la coherencia de conceder efectos a la primera
figura, hasta el momento ha excluido a la segunda con el razonamien-
to de que la uni6n de hecho —entendida como «vida comun entre dos
personas que han decidido vivir como esposos sin unirse en matrimo-
nio»— no puede concernir més que a una pareja constituida por hom-
bre y mujer . No obstante, existen poderosas razones para discrepar.

En efecto, la base de la analogia entre el matrimonio y la unién de
hecho, es decir, aquello que el Derecho considera protegible y suscepti-
ble de producir efectos juridicos es, en ambos casos, la existencia entre
dos personas de una convivencia more uxorio (marital) estable . S6lo en
una ocasién la Jurisprudencia se ha pronunciado explicitamente sobre
los elementos que constituyen una relacién marital estable. Lo hizo en la
Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 18 de mayo de 1992:

«La convivencia “more uxorio” ha de desarrollarse en régimen
vivencial de coexistencia diaria, estable, con permanencia temporal
consolidada a lo largo de los afios, practicada de forma externa y
publica con acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados,
credndose asi una comunal vida amplia, intereses y fines, en el nicleo
de un mismo hogar».

Resulta muy significativo que el TS, entre las notas que califican una
convivencia como more uxorio, no hiciera referencia a la orientacién

19 En Espafia pueden verse las STC 184/1990 y STC 222/1992. Mds especificamen-
te puede verse el conocido Auto del Tribunal Constitucional, ATC 222/1994, de 11 de
julio, cuyos planteamientos han sido reiterados en todas las decisiones posteriores. En
este sentido vid. DE BERDA Y BEAMONTE, J. R., «Principio de libre desarrollo de Ia per-
sonalidad y ius connubii (A propésito del ATC 222/1994)», op. cit,, pp. 683-736. Sen-
tencias andlogas se han producido en Francia, Italia y Alemania.

2 Un analisis en profundidad sobre el papel de la orientacién sexual de los convi-
vientes dentro de lo que constituye una conviviencia more uxorio puede verse en
TALAVERA FERNANDEZ, P. A., Fundamentos para el reconocimiento juridico de las unio-
nes homosexuales. Propuestas de regulacién en Espafia, Cuadernos «Bartolomé de las
Casas», num. 10; Instituto de Derechos Humanos «Bartolomé de las Casas», Universidad
Carlos III de Madrid, Dykinson, 1999, pp. 21-52.



indice de autores/articul| Relacion de tomos | Sumario IS8Ty Autores/articulo] Documento actue| Todos los document

156 Pedro A. Talavera Ferndndez

sexual de la relacién, siendo precisamente éste uno de los temas mads
controvertidos en la delimitacién del concepto de unién de hecho. La
sentencia omite toda referencia a la cuestion. Dado que en posteriores
sentencias no ha precisado ni rectificado esta doctrina, cabe deducir
legitimamente que la intencién del TS fue la de no incluir deliberada-
mente la heterosexualidad entre esas notas. Algo que parece corrobo-
rarse por el hecho de que tampoco el TS califica explicitamente la con-
vivencia more uxorio como «analoga al matrimonio», «a imagen del
matrimonio» o «al modo de cényuges», 1o que exigirfa indirectamente la
heterosexualidad de la relacién. La convivencia marital se describe por
si misma, con sus elementos propios y no en relacién al matrimonio.

Por otra parte, se trata légicamente de notas externas puesto que,
como ya dijimos, la dimensién sexual de esa comunidad de vida pertene-
ce a la intimidad de la pareja y en ningiin caso puede ser controlada o fis-
calizada. Todas esas notas descritas por el TS resultan perfectamente
compatibles con una posible orientacién homosexual de la relacién more
uxorio. Ninguna de ellas (convivencia estable en un mismo hogar, comu-
nal vida amplia de intereses y fines, publicidad, notoriedad, etc.) resulta
esencialmente ligada a una dimensién heterosexual de la convivencia. El
hecho de que el legislador espafiol haya concedido ya algunos efectos a
las uniones homosexuales (p. ej., subrogacién en el arrendamiento de la
vivienda), utilizando la férmula «relacién de afectividad ansloga a la
conyugal, con independencia de la orientacién sexual», viene a confirmar
la apertura a la homosexualidad del concepto de unién hecho.

Ahora bien, admitida la posible orientacién homosexual de la unién
de hecho, a la hora de regularla juridicamente ;habria que prever efec-
tos diferentes para las parejas dependiendo del sexo de sus componen-
tes, o deberia juridificarse globalmente la unién de hecho con indepen-
dencia de la orientacién sexual de la relacién? La mayor parte de los
juristas (también implicitamente la jurisprudencia) resaltan dos dife-
rencias sustanciales entre ambos tipos de union, que justificarfan una
diversa regulacién juridica: a) posibilidad o no de acceso al matrimo-
nio; b) posibilidad o no de engendrar descendencia bioldgica. También
ha sido éste el criterio utilizado por la Ley catalana de Uniones
Estables de Pareja, al establecer dos supuestos diferenciados, con efec-
tos diversos, segtin la orientacién sexual de la convivencia. A nuestro
entender, ninguno de estos argumentos reviste la suficiente consisten-
cia para justificar tal decision.

En primer lugar, la unién de hecho es una situacion especifica, radi-
calmente alternativa al matrimonio, que determina la relacién de quie-
nes han decidido convivir afectivamente sin casarse (si pueden o no
hacerlo eso no afecta al caracter more uxorio de la relacién). De mane-
ra que resulta incomprensible que una situacién quede prejuzgada juri-
dicamente por la simple posibilidad de acceder a otro status (del mismo
modo que tampoco tendria sentido, por ejemplo, que el arrendamien-
to de un inmueble estuviera determinado por la simple capacidad eco-
némica del arrendatario para poder comprarlo o no en un futuro). La
unién de hecho no puede configurarse juridicamente como la relacién
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de los que «pueden casarse», puesto que su verdadera esencia es, estric-
tamente, la relacién de «quienes conviven more uxorio» sin casarse.
En segundo lugar, la posibilidad de engendrar descendencia biolo-
gica dej6 de ser una condicién para el matrimonio desde que desapa-
recié del Cédigo Civil el impedimento de impotencia, de modo que
pueden contraer validamente matrimonio incluso quienes estdn priva-
dos de 6rganos sexuales. Parece, pues, bastante incongruente pretender
establecer diferencias de tratamiento juridico entre una relacién de
hecho homosexual y una heterosexual basdndose en algo que ya no
define en absoluto la esencia de una relacién marital. Sin perder de vis-
ta que, desde la promulgacién de la Ley de Técnicas de Reproduccién
Asistida, es posible engendrar descendencia biolégica sin el concurso
de una relacién sexual. En consecuencia, parece que la tinica solucién
juridica coherente en este campo pasaria por otorgar a la convivencia
more uxorio un Unico status juridico propio, alternativo al matrimonio,
con independencia de la orientacion sexual de quienes la compongan.
A pesar de todo, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas sigue considerando licito establecer discriminaciones entre
las parejas por razén de «orientacion sexual». Todas las reclamaciones
de esta indole han sido desestimadas entendiendo que el matrimonio y
sus efectos deben quedar reservados a la pareja heterosexual y preci-
sando, a su vez, que las relaciones homosexuales no pueden ser equi-
paradas a las relaciones heterosexuales no matrimoniales. La sentencia
mas reciente en este sentido se publicaba el 17 de febrero de 1998, rela-
tiva al «caso Lisa Grant» (C-249/1996). El Tribunal de Luxemburgo
considera que, en el actual Derecho de la Comunidad, «las relaciones
estables entre dos personas del mismo sexo no se equiparan a las rela-
ciones entre personas casadas o a las relaciones estables sin vinculo
matrimonial entre personas de distinto sexo». La sentencia considera
trascendental la diferencia entre «discriminacién basada en el sexo» y
«discriminacién basada en la orientacién sexual». En efecto, Lisa Grant
aducia que las discriminaciones basadas en la «orientacién sexual» for-
man parte de las discriminaciones «por razén de sexo» prohibidas en el
articulo 119 del Tratado de la Unién Europea. El Tribunal de
Luxemburgo estima que «esto no parece reflejar la interpretacion
generalmente admitida hoy dia del concepto de discriminacién por
razén de sexo que figura en diferentes instrumentos internacionales»,
por lo que concluye que dicho articulo «no se refiere a una discrimina-
cién basada en la orientacién sexual». De acuerdo con esto, realizar
una distincién por razén de sexo seria ilegal, pero realizarla por razén
de orientacién sexual no lo seria, puesto que no hay legislacion comu-
nitaria que se oponga a ello. Con todo, resulta significativo que el pro-
pio Tribunal hiciera alusién a que el Tratado de Amsterdam —que
modifica el Tratado de la Unioén Europea— establece que en determi-
nadas circunstancias, el Consejo «podra adoptar las medidas necesarias
para la supresion de diferentes formas de discriminacion, entre otras la
basadas en la orientacién sexual»; de manera que si se produjera una
intervencién en ese sentido podrian reconsiderarse este tipo de recla-
maciones. Cabe esperar que esto sea asi en un futuro préximo.



indice de autores/articul| Relacion de tomos | Sumario IS8Ty Autores/articulo] Documento actue| Todos los document

158 Pedro A. Talavera Ferndndez

6. ADOPCION Y UNIONES HOMOSEXUALES

Contemplar la unién de hecho con independencia de la orientacién
sexual de la relacién, no presenta excesivas dificultades cuando se tra-
ta de reconocerle determinados efectos de tipo laboral, fiscal, suceso-
rio, etc.; sin embargo, tropieza con graves reservas cuando se reivindi-
ca para las uniones homosexuales la posibilidad de acceder a la
adopcién de menores o de recurrir a las técnicas de reproduccién asis-
tida. De acuerdo con los argumentos anteriormente expuestos, esos
efectos, que han sido reconocidos explicitamente a las uniones de
hecho heterosexuales, no podrian sustraerse de las uniones homose-
xuales sin incurrir en una injustificada discriminacién. Pero dicha posi-
bilidad resulta contundentemente impugnada en la actualidad. El
Cédigo Civil prevé actualmente la adopcién por una sola persona (con
independencia de su relacién afectiva) y la adopcién conjunta, sélo en
el caso de matrimonio o pareja de hecho heterosexual. La Ley de
Técnicas de Reproduccion Asistida prevé su utilizacién por una mujer
sola, por matrimonios o por parejas de hecho heterosexuales (exigien-
do consentimiento del cényuge o conviviente para que luego le sean
atribuidos los derechos y deberes de la patria potestad).

En nuestra opinién, con independencia de cuil sea la solucién final
del problema, tanto la adopcién como la reproduccién asistida deben
excluirse del estatuto juridico bésico de la convivencia more uxorio no
matrimonial. La regulacién de las uniones de hecho, para que sea res-
petuoso con la proteccién constitucional del matrimonio y con el cardc-
ter esencialmente factico de las mismas, debe limitarse a garantizar las
condiciones minimas indispensables para que dos personas puedan
decidir con plena libertad convivir maritalmente sin casarse y sin verse
grabosamente discriminados por ello frente a los que se casan, pero
respetando su voluntad de no ser c6nyuges. Dentro de esta proteccién
bésica entrarfan aspectos asistenciales (sanidad, pensiones...), laborales
(permisos, traslados...), penales, fiscales, etc. Ahora bien, la posibilidad
de adopcién o de reproduccién asistida no pueden considerarse en nin-
gln caso como aspectos esenciales para el establecimiento o para la
continuidad de una unién de hecho; en consecuencia, deben quedar
fuera de su estatuto juridico basico. Adopcién y reproduccion asistida
como posibilidad para las uniones homosexuales deben ser objeto de
un debate especifico en el 4mbito de las leyes especificas que regulan
estas cuestiones (con el concurso de especialistas en pedagogia, psico-
logia, sociologia, etc.). En ese contexto, lo que debe determinarse es si
los derechos fundamentales del menor a una correcta educacién que-
dan garantizados en el caso de que sus adoptantes sean una pareja
homosexual. Por otro lado, conviene tener presente que la adopcién no
es un derecho de ninguna pareja (sea 0 no homosexual), sino que es el
menor quien tiene derecho a ser educado por unos padres idéneos,
para lo cual el legislador debe prever unas garantias.

Tanto la Ley catalana como la Ley aragonesa han incluido entre los
efectos propios de las parejas de hecho heterosexuales la posibilidad de
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adopcién de menores. En esto se han limitado a recoger, innecesaria-
mente, lo que establece el articulo 175 del Cédigo Civil, ampliado por
la disposicién adicional 3.* de la Ley 21/1987, ya que la adopcién es
competencia exclusiva del Estado y sobre ella las Comunidades
Auténomas no pueden legislar. En lo que atafie a la diferenciacion
entre supuestos ya ha sido criticada la incoherencia de tal decisién. Por
lo que respecta a la sustantividad del efecto previsto, del mismo modo
que no se ha incluido como efecto propio la posibilidad de la pareja
heterosexual de acudir a la reproduccién asistida (reconocida también
por la Ley de 1988), resulta incoherente e injustificada la inclusién de
la posibilidad de adopcién como si fuera un componente indispensable
del estatuto juridico bésico de la unién de hecho.

7. LEGISLACIONES EUROPEAS SOBRE UNIONES HOMO-
SEXUALES

Los primeros reconocimientos juridicos de las uniones homosexua-
les en Europa se realizaron en los paises nérdicos —Dinamarca,
Noruega y Suecia— apoyados sobre un amplio respaldo y reconoci-
miento social hacia ese tipo de opcién sexual (algo que todavia no se ha
alcanzado en paises mas meridionales). Estas legislaciones han plan-
teado, como ya dijimos, un modelo de «unién civilmente registrada»
cuyos efectos son equiparables al matrimonio tradicional, con la Unica
excepcidn de la posibilidad de adopcién conjunta y de la patria potes-
tad compartida sobre menores. Veamos algunos de los rasgos mas des-
tacados de estas legislaciones.

a) Dinamarca y Noruega

El 1 de octubre de 1989 se aprobd en Dinamarca la «Ley de
Cohabitacion Registrada» (The Danisch Registered Partnerschip Act),
mediante la cual se extiende a las «uniones homosexuales registradas»
todos los preceptos relativos al matrimonio, tanto en el marco de los
derechos sociales (fiscalidad, seguridad social, pensiones, etc.), como en
el ambito del Derecho civil (requisitos de constitucién y disolucién,
obligaciones legales, efectos patrimoniales y sucesorios). Se excluye la
adopcién y la patria potestad conjunta de entre los efectos de la unién
registrada y se declara invélida para estas uniones cualquier forma reli-
giosa de constitucion. Esta Ley ha modificado también el Cédigo penal
danés, extendiendo el delito de matrimonio ilegal (bigamia) a la forma-
lizacién de una nueva unién registrada sin haber disuelto juridicamente
la anterior, o bien cuando uno de los miembros estuviera casado 2'.

2L Sobre la Ley danesa puede consultarse el trabajo de PEDERSEN, H., «Danemark:
le certificat de concubinage homosexuel et les nouvelles dispositions concernant le divor-
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Noruega, por su parte, el 1 de agosto de 1993 aprobé la «Ley de coha-
bitacion Registrada» (Act on Registered Partnerschips), practicamente
idéntica a la danesa %2,

b) Suecia

En Suecia se ha verificado un doble fenémeno. Por una parte, en
1987 fue aprobada una «Ley de Cohabitantes Homosexuales» (Ley
1987: 184), que preveia una extensién a las uniones homosexuales de
los efectos juridicos concedidos a las uniones de hecho heterosexuales.
Estos efectos afectan basicamente a la divisién de la vivienda y el mobi-
liario en el momento de la disolucién de la convivencia y a algunos
otros efectos muy puntuales en el terreno fiscal y sucesorio. Por otra
parte, el 23 de junio de 1994, se aprobé la «Ley de Cohabitacién
Registrada» (Act on Registered Partnerschips), por la cual se establece
un régimen equivalente al del matrimonio para la unién registrada de
personas del mismo sexo, exceptuando la posibilidad de adopcién y
tutela conjunta. La Ley realiza, como en el caso danés y noruego, una
aplicacién directa a estas uniones de todos los preceptos civiles relati-
vos al matrimonio: impedimentos, procedimiento de constitucién y
prestacion formal del consentimiento (excluyendo la forma religiosa),
proceso judicial de divorcio y todas las disposiciones matrimoniales
congruentes al caso. Asi pues, las uniones homosexuales en Suecia
gozan de reconocimiento juridico a través de una doble via. Si no han
formalizado su convivencia, gozan de los efectos previstos para las
uniones de hecho estables; si se han registrado, gozan de un status para-
lelo al matrimonio.

c) La nueva legislacién holandesa sobre uniones homosexuales

Holanda ya habia aprobado en febrero de 1993 una Ley contra la
discriminacién, por medio de la cual se puso en marcha el «contrato de
vida en comin»; un contrato privado, celebrado ante notario, por
medio del cual tanto las uniones homosexuales como las heterosexua-
les podian pactar determinados efectos patrimoniales y sucesorios, y
cuya vigencia generaba también algunos efectos concretos en otros sec-
tores del ordenamiento juridico. El dia 1 de enero de 1998, entré en
vigor también una nueva Ley de uniones de hecho (hasta el momento
la mas avanzada del mundo) por la que dos personas, con independen-
cia de su orientacién sexual, pueden formalizar un «Contrato de

ce et la séparation», en RUBELLIN-DEVICHL, J., Regards sur le droit de la famille dans le
monde, Paris, 1991, pp. 127 ss.

2 El texto y los antecedentes de la Ley pueden consultarse en The Norwegian Act
on Registered Partnerschips for Homosexual Couples, The Ministry of Children an Family

Affairs, Oslo, 1993.
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Convivencia Registrada» que tiene practicamente el mismo tratamien-
to que el matrimonio %, si bien, la institucién matrimonial sigue reser-
vada, con sus formalidades y sus requisitos de constitucion y disolucién,
para la unién entre un hombre y una mujer . Aunque este «contrato
de convivencia registrada», al igual que los anteriormente menciona-
dos, no permite a los contratantes adoptar hijos y no genera ninguna
consecuencia para la otra parte, en caso de que uno de ellos consiga la
adopcién de un nifio o en el caso de que la mujer recurra a la fecunda-
cién in vitro, resulta bastante mas avanzado que sus homénimos de
Suecia o Dinamarca, ya que al poder suscribirse por cualesquiera dos
personas, con independencia de su orientacién sexual, ha superado la
diferenciacion legal de figuras establecida en los paises nérdicos (leyes
distintas con efectos distintos).

La nueva ley, ademds de lo ya previsto, da un paso adelante gigantes-
co sobre las otras legislaciones y prevé la posibilidad de que, en el caso
de que la pareja registrada esté imposibilitada para adoptar (caso de las
parejas homosexuales) ambos puedan compartir la patria potestad sobre
el hijo de uno de ellos, bajo determinadas condiciones: a) autorizacién
expresa del padre o la madre bioldgicos, si estdn vivos y son conocidos;
b) autorizacién del juez, una vez consideradas las circunstancias del
menor y de la pareja solicitante; ¢) no hara falta la intervencion del juez
cuando un nifio nazca en el seno de una pareja lesbidnica ya registrada
(si ambas mujeres deciden tener un hijo —acudiendo a la inseminacion
artificial- seran titulares de la patria potestad).

El legislador holandés entendié que entraba dentro de lo justo y
razonable que ambos miembros de la pareja homosexual pudieran
ostentar la patria potestad sobre los menores y compartir de este modo
las decisiones sobre la educacién de los mismos; no obstante, entendié
que no era oportuno todavia dar el dltimo paso hacia la posibilidad de
adopcién conjunta . No obstante, apenas un mes después de la entra-

% La inscripcion debe realizarse en un registro habilitado al efecto en cada
Ayuntamiento. Por lo que se refiere a los efectos, el CCR genera los siguientes: deber de
alimentos; obligacién de colaborar en los gastos comunes de la convivencia; posibilidad
de pactar el régimen econémico que deseen, aunque en su defecto se les supone comu-
nidad de bienes; pensién por fallecimiento por el conviviente; obligacién de pasar una
pensién alimentaria en caso de separacion, siempre que se acredite la necesidad de algu-
no de ellos. Los derechos sucesorios son idénticos a los previstos para el matrimonio. El
contrato se disuelve, si es por mutuo consenso, sin necesidad de recurrir al juez, basta un
documento firmado por un abogado donde conste la decision de las partes y el acuerdo
al que han llegado. Sélo si no hay acuerdo tendrdn que recurrir al juez para decidir las
condiciones de su ruptura.

% Ha habido diversas comisiones parlamentarias con propuestas a favor de extender
el matrimonio a las parejas homosexuales. La tltima de ellas, la comisién Kortmann -nom-
bre del parlamentario que tomé la iniciativa— abogd, en octubre de 1997, por afrontar la
posibilidad de admitir el matrimonio entre personas del mismo sexo y la posibilidad de que
uno de los dos pudiese adoptar al hijo de su pareja. Pese a este informe, la Secretaria de
Justicia, Elisabeth Smitz, y un buen niimero de diputados se manifestaron en contra, por lo
que finalmente el texto aprobado mantiene el matrimonio para la «unién de hombre y
mujer en cuanto que pareja capaz de engendrar una descendencia bioldgicax.

25 La comisién Kortmann ya se mostré favorable a esta posibilidad en su informe
especial del afio 1997, pero admitié que, en estos momentos, la legalizacién plena del
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da en vigor del CCR, el 7 de febrero de 1998, el Gobierno se compro-
metia piblicamente a llevar adelante un proyecto de ley, antes del final
de la legislatura, que permitiera también la adopcién conjunta a las
parejas del mismo sexo legalmente registradas. El proyecto, que ya est4
en marcha, se limita a formalizar la situacién de aquellas parejas homo-
sexuales en cuyo hogar conviven los hijos de uno de los convivientes,
con un procedimiento parecido al de la concesién de la patria potestad
(que se constituira en etapa intermedia necesaria para la posterior
adopcién) y con intervencién preceptiva del juez en todo caso. La
adopcidn sélo podra realizarse en territorio holandés para evitar los
posibles problemas juridicos con paises donde estas uniones no estin
reconocidas; Holanda, sin embargo, aceptara la adopcién de un menor
extranjero si el pafs de origen del nifio no pone dificultades.

Ha habido algunas reacciones contrarias a esta posibilidad, como
las provenientes de los departamentos de psiquiatria infantil y juvenil
de la Universidad Erasmo de Rotterdam —que ya realizaron una inves-
tigacién sobre la adopcién por encargo de la propia comisién
Kortmann-—, donde se afirma que en ninguna legislacién del mundo est4
prevista todavia la adopcién por una pareja homosexual, razén por la
cual no es posible determinar ni sociol6gica ni estadisticamente la inci-
dencia de este fenémeno en el desarrollo y maduracién de los nifios. En
su opinién, deberfa esperarse a tener en la mano datos fehacientes de
experiencias en este sentido. En sentido contrario, las organizaciones
defensoras de los intereses de los homosexuales, afirman que con esta
medida se facilitara que las parejas que ya estdn educando nifios, pro-
cedentes de relaciones anteriores de alguno de ellos, puedan adoptar-
los. Estas parejas en Holanda, siempre segiin los datos que estas orga-
nizaciones ofrecen, estarfan en torno a las 20.000. En el momento que
se apruebe esta ley de adopcién, en Holanda la unién homosexual
registrada quedard plenamente equiparada a un matrimonio.

d) El proyecto francés del PACS

La sociedad francesa ofrece unas estadisticas que, en apenas tres
decenios, elevan el nimero de parejas de hecho (concubinage) desde el
3 por 100 hasta casi el 12 por 100 frente a los matrimonios. En estos
momentos, segdn el Instituto de Estadistica francés, el concubinage es
una situacioén adoptada de manera estable por 4,4 millones de ciudada-
nos franceses de distintas edades, circunstancias sociales y orientacién
sexual. Asi pues, se ha producido un aumento sin precedentes de las
uniones homosexuales (en general se sitdan alrededor del 10 por 100

matrimonio entre homosexuales, incluyendo el derecho de adopcidn, no serfa bien acep-
tada en el extranjero y tendria complicadas consecuencias internacionales frente a los
paises que no reconocen este tipo de uniones: «<Es un umbral que quizé no debe traspa-
sarse», manifestaba uno de sus portavoces.
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de las parejas de hecho) y una presién, también sin precedentes, de los
colectivos homosexuales; en especial, a partir de lo que los analistas
franceses llaman «los afios del sida», dirigida a conseguir el acceso al
estatuto matrimonial o, cuando menos, un reconocimiento juridico
como unién afectiva. No obstante, el panorama legislativo y social fran-
cés dista mucho del holandés.

En la década de los noventa han surgido diversas iniciativas parla-
mentarias proponiendo modalidades de contratos privados (CUC,
CUS, CUCS, etc.) para regular las relaciones entre conviventes no
casados, la dltima de las cuales es el proyecto del «Pacto Civil de
Solidaridad», conocido por PACS, envuelto en una enorme polémica
desde su presentacién a al Asamblea Nacional. Cabe recordar la pro-
clamacién en Paris, el 15 de abril de 1998, del Manifiesto en defensa del
matrimonio republicano, firmado por 12.000 alcaldes franceses (luego
se afiadirian 6.000 m4s) que expresaban su repulsa a todo proyecto
equiparador de las uniones homosexuales al matrimonio y manifesta-
ban su propésito de «defender el matrimonio republicano» %. Los fir-
mantes «se oponen a que se establezca una figura juridica para las per-
sonas del mismo sexo y a implicar al alcalde en tanto que funcionario
del registro civil en la celebracién de un contrato de este género».

Después del sorprendente rechazo del proyecto el 9 de octubre de
1998, siendo asi que la coalicién de izquierdas (izquierda plural) osten-
ta la mayoria en la Cdmara y de redactar un nuevo texto, el llamado
PACS-2, cediendo a la propuesta del PS de extender a los hermanos la
mayoria de los efectos previstos para las parejas afectivas, aunque no
pudieran suscribirlo formalmente, tras mas de un mes de discusién de
las casi mil enmiendas formuladas por los partidos de la derecha, fue
admitido a trdmite el proyecto el 9 de diciembre de 1998. E1 PACS ofre-
cerd a cualquier pareja no casada, del mismo o de distinto sexo, la posi-
bilidad de constituir una convivencia reconocida institucionalmente en
el marco del derecho de familia, para ello se prevé la creacién de un
futuro «libro I bis» dentro del Code Civil, dedicado a regular los aspec-
tos personales y patrimoniales de los PACS. Mediante una férmula
todavia no prevista, estos efectos podrian extenderse a parejas de her-
manos, con excepcion de las disposiciones sucesorias. En definitiva, con
mayores 0 menores matizaciones y retoques, la regulacién del PACS
que regird en Francia, se sustentard sobre coordenadas mucho mads
modestas que las legislaciones nérdicas. Se trata de un contrato de con-
vivencia alternativo al matrimonio, con ventajas laborales, fiscales, asis-
tenciales y administrativas, e imponiendo unos deberes de contribucién
a las cargas domésticas e indemnizaciones por ruptura. Se excluyen las
repercusiones sobre la filiacién, la adopcién de menores o la insemina-
cién artificial. Por otro lado, sélo se reconocerian efectos a las uniones
formalizadas; en ningiin caso se prevé la relevancia juridica de las unio-
nes de hecho homosexuales no formalizadas.

% Cfr. diario Le Monde, 16 de abril de 1998, pp 8-9.
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8. TRATAMIENTO JURIDICO DE LAS UNIONES HOMOSE-
XUALES EN ESPANA

Como ya habiamos apuntado, el reconocimiento juridico de las unio-
nes homosexuales en Espaiia se ha planteado exclusivamente a través de
su inclusién en el tratamiento juridico general de las uniones de hecho.
Al igual que en Francia, en ningiin caso se ha considerado la posibilidad
de concederles un status equiparable al matrimonio como en las otras
legislaciones europeas. No obstante, la ley catalana de uniones estables
de pareja resulta muy contradictoria en este punto, puesto que si for-
malmente las denomina uniones de hecho, en el caso de homosexuales,
establece materialmente un mini-matrimonio notarial (exigencia de
escritura publica y despliegue de todos los efectos —mds que las hetero-
sexuales en la sucesiéon— desde el momento de la formalizacién notarial).

No existe todavia ninguna legislacién de 4mbito estatal en Espafia
sobre uniones de hecho. En junio y septiembre de 1997 se presentaron
sucesivamente en las Cortes dos propuestas en este sentido: una propo-
sicién de ley sobre parejas de hecho presentada por el grupo Coalicién
Canaria, que recogia sustancialmente la propuesta del grupo socialista
rechazada en una sesién anterior, y otra proposicién de ley organica,
denominada del «contrato de unién civil» (CUC), presentada por el
Partido Popular. Si bien ambas propuestas coinciden en otorgar deter-
minados efectos juridicos —practicamente los mismos— a las uniones de
hecho (beneficios fiscales, laborales, administrativos, asistenciales y la
pensién de viudedad), excluyendo la adopcion y la reproduccién asisti-
da, ambas se sustentan sobre planteamientos radicalmente opuestos.

La primera propone la extension de determinados efectos del matri-
monio a las uniones de hecho, con independencia de la orientacién
sexual de la pareja. Esta Ley modificaria determinados preceptos lega-
les, afiadiendo al término cényuge, la férmula «o persona con la que
conviva como pareja de hecho estable». La acreditacién de la convi-
vencia se haria por inscripcién en Registros de parejas y el tiempo mini-
mo de convivencia para reclamar efectos se fija en un afio. Los requisi-
tos de capacidad son similares a los del matrimonio.

El planteamiento de la segunda consiste en habilitar un complejo y
controvertido contrato privado de convivencia, incompatible con el
matrimonio, que pueden suscribir cualesquiera dos personas mayores de
edad, que se comprometan ante notario a convivir y a prestarse ayuda
mutua. Este «contrato de unién civil» (CUC) habilita a los contratantes
para regular sus relaciones econémicas escogiendo uno de los regimenes
econémico matrimoniales previstos en el Codigo Civil y después de un
afio de vigencia, les otorga los efectos asistenciales, fiscales, laborales,
administrativos, etc., anteriormente mencionados. No cabe entrar aqui a
glosar las graves deficiencias que se observan en ambas propuestas ; el

?7 Para un estudio pormenorizado de esas propuestas vid. TALAVERA FERNANDEZ,
P. A., Fundamentos para el reconocimiento juridico de las uniones homosexuales.
Propuestas de regulacion en Espara, op. cit., pp. 79-129.
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caso es que ambas llevan casi dos afios bloqueadas en el Parlamento y
- ninguno de los grupos politicos parece interesado, hasta la fecha, en pro-
mover su discusién.

Las Leyes autonomicas catalana y aragonesa

Tanto la Comunidad auténoma de Catalufia como la de Aragén,
amparadas en las competencias legislativas que poseen en materia de
Derecho de familia, se han adelantado a la regulacion estatal y han apro-
bado en un tiempo récord de tramitacién sendas leyes de parejas de
hecho. El 30 junio de 1998 se aprobaba la «Ley de Uniones Estables de
Pareja» (LUEP) en Cataluiia y el 12 de marzo de 1999 se aprobaba la
«Ley de Parejas de hecho» en Aragén. Fuera de otras consideraciones,
es la primera vez que unos textos legislativos reconocen institucional-
mente la «maritalidad» de una relacién homosexual, en pie de igualdad
con las relaciones heterosexuales. Algo que, como ya dijimos, sigue sien-
do fuertemente impugnado por la inmensa mayoria de la doctrina civil.

Ambas leyes —sélo aplicables a quienes pertenecen a esas comunida-
des auténomas— prevén los mismos efectos en aquellas materias sobre las
que tienen competencia: alimentos entre convivientes, preferencias en la
tutela del otro, potestad de disposicién en cuestiones domésticas (se pre-
vé el modo de calcular las aportaciones a los gastos corrientes), consen-
timiento de ambos para enajenar la vivienda comtin, disposiciones subsi-
diarias en caso de no pactar un régimen econdmico, pensiones
indemnizatorias para el caso de ruptura y, con respecto a las cuestiones
sucesorias, se garantizan en todo caso unos derechos minimos en la
herencia del otro (previsiones propias del derecho cataldn y aragonés) y
se concede también una participacién en la sucesidn intestada.

Con todo, ambas leyes se sustentan sobre diversos planteamientos. La
ley catalana, de manera poco justificada, contempla dos figuras separadas
seglin la homosexualidad o heterosexualidad de la pareja y distingue
entre ellas los efectos sucesorios (favoreciendo a las homosexuales) y la
posibilidad de adopcién (limitada a las heterosexuales). La ley aragonesa,
en un planteamiento mds coherente, contempla una unica figura, pareja
estable con independencia de la orientacién sexual, a la que concede
todos los efectos. No obstante, rompe la coherencia en el tratamiento glo-
bal de la unién de hecho, incluyendo un injustificable articulo 10 que con-
cede la posibilidad de adopcién sélo a las parejas heterosexuales.

En definitiva, ambas leyes han optado por un pragmatismo juridico,
pero revelan serias incongruencias: a) si queda claro que los efectos se
derivan de la maritalidad de la relacién y se declara la maritalidad de
una relacién homosexual, no cabe luego discriminarla en esos efectos
sobre la heterosexual; b) si se trata de proteger el caracter factico de la
unién de hecho frente al formalizado del matrimonio, no cabe otorgar
los efectos a partir de la escritura piiblica o documento notarial, porque
eso supone matrimonializar las unién de hecho; ¢) si se trata de garan-
tizar la posibilidad de vivir en pareja sin casarse, no cabe incluir entre
esos efectos basicos la adopcién, que en nada afecta a dicha garantia.
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9. CONSIDERACIONES FINALES

Para concluir esta panordmica sobre el modo en que el Derecho
europeo en general -y el espaifiol en particular—, estdn afrontando el
tratamiento de las uniones homosexuales, podriamos apuntar, al
menos, tres consideraciones que convendria tener presentes en el pro-
ceso de juridificacion iniciado en la mayoria de los paises.

1.° Existen dos niveles diversos a la hora de plantear una regula-
cién juridica de las uniones homosexuales: a) la decisién de otorgarles
un estatuto jurfdico equiparable al matrimonio, a través de un contra-
to de convivencia con formalidades de constitucién y disolucién, que
produciria sus efectos desde el momento de su formalizacion; b) la
decisién de reconocer algunos efectos juridicos a la convivencia homo-
sexual, en cuanto que unién de hecho, paralelamente a como ya se les
reconocen a las uniones de hecho heterosexuales.

2.° Estos dos niveles no deben ser confundidos puesto que la reali-
dad juridica de las uniones homosexuales y heterosexuales es distinta. En
efecto, las primeras no pueden casarse y las segundas si. Asi pues, una
vez acreditado juridicamente que dos personas del mismo sexo pueden
establecer una auténtica relacién marital, si se pretende defender el
maximo grado de libertad e igualdad en las relaciones de pareja, el
Derecho deberia poner a disposicién de los ciudadanos: a) la posibilidad
de acudir a un status matrimonial, con independencia del sexo de la pare-
ja, y b) la posibilidad de convivir en unién de hecho, con independencia
de la orientacién sexual de la convivencia. A cada una de estas opciones
debe corresponder un estatuto juridico acorde con la especifica voluntad
de la pareja: a) un régimen matrimonial de constitucién, efectos y diso-
lucién, para quienes desean formalizar su convivencia como matrimonio
(o situacién equiparable en caso de personas del mismo sexo), y b) con-
cesién de determinados efectos durante la convivencia y determinadas
consecuencias sobre la disolucién, para quienes deciden no formalizar su
convivencia y mantener una convivencia marital de hecho. En este sen-
tido, el Derecho sueco ha mostrado una gran coherencia en la regulacién
de esta materia, tal y como ya hemos sefialado.

3.2 Por lo que se refiere al conjunto de los efectos de estas nuevas
figuras juridicas, parece claro que, o bien se equiparardn practicamen-
te a los del matrimonio, o bien se limitardn a los aspectos bdsicos que
permitan desarrollar una convivencia afectiva sin discriminaciones
sobre los que se casan, tal y como los han disefiado las leyes catalana y
aragonesa (régimen doméstico, beneficios laborales, fiscales, sucesorios
e indemnizaciones por ruptura). No obstante, tanto en el caso de una
convivencia formalizada, como en el caso de una simple unién de
hecho, existen algunos efectos cuya concesién a las uniones homose-
xuales sigue siendo dificil de discernir: la adopcién conjunta de meno-
res y el recurso a las técnicas de reproduccién asistida. Hasta ahora, las
reticencias del Derecho en ambos casos se apoyan en un amplio con-
senso sociolégico contrario hacia tales concesiones. Sin embargo, la
experiencia (positiva o negativa) de la legislacion holandesa en estos
ambitos marcara en Europa, indudablemente, todo el desarrollo juridi-
co futuro de la filiacién en el seno de las uniones homosexuales.



