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RESUMEN

Partiendo de la argumentación utilizada por la STC 198/2012, de 6 de
noviembre, para declarar que la reforma del Código civil de 2005 que abrió
el matrimonio a las personas del mismo sexo (el llamado «matrimonio ho-
mosexual») no es inconstitucional, este trabajo tiene en cuenta otros posi-
bles argumentos alternativos a los del Tribunal Constitucional y analiza los
problemas que cada uno de ellos suscita, tanto desde el punto de vista de
los cánones de interpretación constitucional como de las consecuencias
para defender o rechazar una reforma legal que restableciera exclusiva-
mente el matrimonio entre personas de diferente sexo.

PALABRAS CLAVE: matrimonio entre personas del mismo sexo; inter-
pretación constitucional; garantía institucional y contenido esencial del de-
recho; discriminación por razón de sexo.
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ABSTRACT

Based on the argumentation used on the STC 198/2012, of the 6th of
November, to declare the constitutionality of the Civil Code reform of
2005 that opened marriage to persons of the same gender (the so-called
«gay marriage»), this piece of work takes into account several other
alternative arguments to the one of the Constitutional Court and analyzes
the issues that each of them brings up, from the point of view of the
constitutional interpretation standards as well as from the consequences
of either defending or rejecting a legal reform that would reestablish
exclusively marriage between people of different sex.

KEY WORDS: marriage between persons of the same sex; interpreta-
tion and constitutional reform; institutional guarantee; «discrimination by
undifferentiation».

I. LA APERTURA DEL MATRIMONIO A LAS UNIONES
FORMADAS POR PERSONAS DEL MISMO SEXO

La Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modificó el Código ci-
vil en materia de derecho a contraer matrimonio1, añadió al art. 44 CC
un segundo párrafo con la siguiente redacción: «El matrimonio tendrá
los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del
mismo o de diferente sexo». La reforma viene justificada en la expo-
sición de motivos de la Ley por el deseo del legislador de remover la
discriminación basada en la orientación sexual mediante el «estableci-
miento de un marco de realización personal que permita que aquellos
que libremente adoptan una opción sexual y afectiva por personas de
su mismo sexo puedan desarrollar su personalidad y sus derechos en
condiciones de igualdad». Explica la exposición de motivos que la op-
ción reflejada en la Ley tiene unos fundamentos constitucionales: la
promoción de la igualdad efectiva de los ciudadanos en el libre desa-
rrollo de su personalidad (arts. 9.2 y 10.1 CE), la preservación de la li-
bertad en lo que a las formas de convivencia se refiere (art. 1.1 CE) y
la instauración de un marco de igualdad real en el disfrute de los dere-
chos sin discriminación alguna por razón de sexo, opinión o cualquier
otra condición personal o social (art. 14 CE) son valores consagrados
constitucionalmente cuya plasmación, se advierte, debe reflejarse en la
regulación de las normas que delimitan el estatus del ciudadano, en
una sociedad libre, pluralista y abierta.
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1 BOE 157, de 2 de julio de 2005.
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Pero la admisión del matrimonio entre personas del mismo sexo
suscitó desde el primer momento una polémica acerca de si la reforma
legal que prescinde de la heterosexualidad como requisito del matri-
monio es conforme con el art. 32 CE, que menciona expresamente al
hombre y a la mujer como sujetos del derecho a contraer matrimonio2.
Interpuesto un recurso de inconstitucionalidad por más de cincuenta
diputados del Grupo Popular del Congreso contra la Ley 13/2005, es
desestimado por la STC, Pleno, 198/2012, de 6 de noviembre3. Vota-
ron a favor de la sentencia el presidente, Pascual Sala, y los magistra-
dos Pablo Pérez Tremps (ponente), Francisco Pérez de los Cobos, En-
carnación Roca, Ignacio Ortega, Adela Asúa y Fernando Valdés. El
magistrado Manuel Aragón formuló voto particular concurrente, dis-
crepando de la argumentación de la mayoría, y los magistrados Andrés
Ollero, Ramón Rodríguez Arribas y Juan José González Rivas formu-
laron votos particulares discrepantes en los que, con diferentes argu-
mentos, defienden que el recurso debió ser estimado.

La sentencia afirma que la reforma es constitucional, que la Ley no
vulnera el art. 32 CE porque no contradice la «garantía institucional»
del matrimonio ni tampoco el «contenido esencial» del derecho a con-
traer matrimonio4. De la sentencia resulta también que la regulación
del matrimonio anterior a la reforma del año 2005 era constitucional
porque, en definitiva, aunque el matrimonio sexualmente indiferencia-
do es coherente con los principios de libertad e igualdad, no es una exi-
gencia constitucional. La precisión tiene importancia porque, con es-
tos argumentos, sería conforme a la Constitución una reforma legal
que volviera a instaurar la heterosexualidad en el matrimonio5.
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2 El Consejo de Estado, en dictamen aprobado el 16 de diciembre de 2004, se mos-
tró contrario a la reforma con el argumento de que la garantía constitucional del matri-
monio se restringe a las parejas heterosexuales (http://www.boe.es/g/es/iberlex/bases_
datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id=2004-2628). Por su parte, el Servicio de Estudios e
Informes del Consejo General del Poder Judicial elaboró un estudio sobre la reforma en
el que desaconsejaba la iniciativa y exponía motivos de inconstitucionalidad (www.
poderjudicial.es/stfls/cgpj/.../FICHERO/033.04_1.0.0.pdf?). Durante la tramitación, el
Senado vetó el proyecto (BOCG. Congreso de los Diputados, A-18-11, de 28.6.2005,
pág. 39), que fue aprobado en segunda lectura en el Congreso (BOCG. Congreso de los
Diputados, A-18-12, de 4.7.2005, pág. 41).

3 Suplemento al BOE 286, de 28 de noviembre de 2012, págs. 168-219.
4 De allí que se rechace el argumento, defendido en el recurso de inconstitucionali-

dad, en los votos particulares discrepantes, pero también en amplios sectores doctrinales,
de la necesidad de una reforma constitucional para que el legislador ordinario pudiera re-
gular el matrimonio entre personas del mismo sexo (en la doctrina, por todos, Bercovitz,
2004, pág. 1; Pulido, 2004, pág. 1).

5 Tras la aprobación de la Ley, en 2005, Rajoy, presidente del principal partido de
la oposición, afirmó que «no» se comprometía a mantener la Ley si era presidente del 
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Con el fin de poder valorar los diferentes argumentos utilizados
por el Tribunal Constitucional y por los magistrados discrepantes con-
viene considerar el alcance de la reforma del matrimonio realizada por
la Ley 13/2005. Por razones de economía del lenguaje, la doctrina sue-
le aludir al «matrimonio homosexual»6, si bien la reforma realizada
por la Ley 13/2005, al añadir un segundo párrafo al art. 44 CC para
permitir el matrimonio entre dos personas del mismo sexo7, no se re-
fiere a la orientación sexual de los contrayentes (homosexual o hetero-
sexual). Sin embargo, la expresión «matrimonio homosexual» no es
neutra y refleja la idea de que existen dos clases de matrimonio, el
«tradicional» (heterosexual) y el «homosexual» para los homosexua-
les, de modo que la modificación del matrimonio pondría a disposición
de las personas con esta orientación sexual la posibilidad de casarse
entre sí. Ciertamente, como ya he señalado, sí menciona la orientación
sexual la exposición de motivos de la Ley y, en esta línea, en amplios
sectores sociales se ha entendido que la reforma ha producido el reco-
nocimiento de la igualdad de trato de las relaciones afectivas de los ho-
mosexuales respecto de las parejas heterosexuales porque, en definiti-
va, hay una extendida concepción que identifica el matrimonio con la
afectividad (en especial, con contenido sexual)8.

Si se presta atención a la técnica utilizada puede concluirse que la
Ley 13/2005 lo que hace es, manteniendo formalmente el mismo mo-
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Gobierno (http://www.intereconomia.com/noticias-gaceta/politica/ley-matrimonio-ho-
mosexual). En el momento de dictarse la STC 198/2012, el ministro de Justicia aseguró
que el Ejecutivo «acatará» la sentencia y justificó que la razón por la que se interpuso el
recurso fue «la denominación» (http://www.abc.es/20121106/espana/abci-matrimonio-
homosexual-reacciones-201211061951.html, http://www.publico.es/espana/444989/ga-
llardon-dejara-las-bodas-gays-exactamente-como-estan, páginas consultadas el 1 de sep-
tiembre de 2013).

6 Tanto si se trata de expresar argumentos a favor o en contra. Por todos, entre la
abundantísima bibliografía: Cañamares, 2007; Cerdeira, 2013, págs. 25-86; García Cante-
ro, 2006, págs. 1561-1580; Gavidia, 2007, págs. 21-79; Martín Sánchez, 2008; Pérez Cá-
novas, 2005, págs. 2442-2451; Ramos Chaparro, 2006, págs. 2035-2046; Tirapu, 2011.

7 Se ha hecho notar que no es que la Ley permita el matrimonio entre homosexuales,
sino que autoriza el matrimonio entre personas del mismo sexo (Marín López, 2011, pág.
42). Ello, se dice, supone modificar el propio concepto de matrimonio, considerándolo se-
xualmente indiferenciado (De Pablo, 2011, pág. 506). Atendiendo al dato legal, se afirma
que «ante el actual panorama legislativo» el matrimonio puede definirse como «la unión
de dos personas de distinto o igual sexo…» (Díez-Picazo/Gullón, 2006, pág. 62), o tras
definir al matrimonio como institución natural reconocida por el Derecho se añade, como
contraste, el matrimonio entre personas del mismo sexo (Albaladejo, 2013, pág. 31).

8 Una crítica expresa a la concepción del matrimonio como cauce de afectividad,
por entender que pertenece a la intimidad de las personas, en el Informe que emite la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislación acerca del proyecto de modificación del Có-
digo civil en materia de derecho a contraer matrimonio.
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delo de matrimonio9, suprimir el requisito de la diversidad de sexos.
Conservando la redacción del primer párrafo, la Ley 13/2005 añade un
segundo párrafo al art. 44 CC en el que se establece que el matrimo-
nio tendrá los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes
sean del mismo o de diferente sexo10. En algunos ámbitos, sin embar-
go, no se ha podido llevar a cabo esa equiparación, precisamente por-
que la diversidad sexual sí es relevante11. La omisión de la diversidad
de sexos del modelo legislativo no implica que carezca de importancia
para los contrayentes el sexo del otro pero, entonces, abordando el
tema como error sobre cualidades esenciales de la persona12. Impone,
además, una labor de reconsideración del sentido y función tanto de
los requisitos13 como de los contenidos14 —legales— del matrimonio.
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9 En palabras de la exposición de motivos de la Ley: «La ley permite que el matri-
monio sea celebrado entre personas del mismo o distinto sexo, con plenitud e igualdad
de derechos y obligaciones cualquiera que sea su composición. En consecuencia, los
efectos del matrimonio, que se mantienen en su integridad respetando la configuración
objetiva de la institución, serán únicos en todos los ámbitos con independencia del sexo
de los contrayentes» (pár. 4 del apartado II).

10 Se mantiene la fidelidad al texto constitucional en el primer párrafo del art. 44.
El art. 32 CE y el art. 44 CC comienzan estableciendo que «el hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio». Se ha dicho, con razón, que el primer párrafo del art. 44
CC pierde su sentido tras la reforma (Garrote, 2005, pág. 145). Como contraste, basta leer
el art. 143 del Code civil, según la redacción dada por la Loi n.º 2013-404 du 17 mai
2013, que directamente establece que: «Le mariage est contracté par deux personnes de
sexe différent ou de même sexe» (Journal Officiel de la République Française de 18.5.
2013; http://www.legifrance.gouv.fr/); parecidamente, desde el año 2003, el art. 1:30.1
del Código civil holandés establece que: «A marriage may be entered into by two per-
sons of a different or of the same gender (sex)» (http://www.dutchcivillaw.com/civilcode
book01.htm).

11 Así, en la determinación de la filiación matrimonial, los arts. 115 y ss. CC se si-
guen refiriendo a la filiación matrimonial materna y paterna y, obviamente, la presunción
de paternidad solo puede ser del marido cuando es varón y está casado con una mujer
(aunque hay quien, prescindiendo de toda conexión con la realidad biológica, plantea que
la exclusión podría ser discriminatoria y, por tanto, inconstitucional: Cerdeira, 2013, pág.
79). En el mismo sentido que el Derecho español puede verse el art. 143 del Code civil
belga (en vigor desde el 1 de junio de 2003), según redacción por Loi ouvrant le maria-
ge à des personnes de même sexe et modifiant certaines dispositions du Code civil, de 13
février 2003, Moniteur Belge de 28.2.2003 (disponible en http://www.ejustice.just.fgov.
be/loi/loi.htm). La presunción, con todo, se conecta en algunos sistemas a la simple di-
versidad de sexos de los convivientes y no al contenido del matrimonio, como muestra,
por ejemplo, la presunción de paternidad del hombre que convive con la madre, aunque
no estén casados, recogida en el art. 235-10 CC Cataluña.

12 Como hace la SAP Islas Baleares (Sección 4.ª) 233/2006, de 5 junio (JUR 2006,
253511).

13 Así, por ejemplo, en primer lugar, el requisito de capacidad por razón de edad es
ajeno a la «edad núbil» cuando los dos contrayentes son del mismo sexo: en materia de
capacidad para contraer matrimonio, en 1981 hubo un alejamiento del criterio de la apti-
tud sexual y un acercamiento a la madurez intelectual, si bien se mantiene la posibilidad
de contraer matrimonio con catorce años (con justa causa y dispensa judicial). Desde el 
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En relación con el alcance de la reforma, la STC 198/2012, por la
que se resuelve el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 13/
2005, afirma: «debemos constatar que la institución matrimonial se ha
modificado jurídicamente» (primer párrafo del FJ 8). Constatada la
realidad de la modificación jurídica del matrimonio, otra cosa es, ad-
vierte el Tribunal Constitucional, determinar si esa modificación resul-
ta o no contraria a la garantía institucional del matrimonio. En la mis-
ma sentencia, un poco más adelante, se dice que «no estamos pues ante
una cuestión relativa a la ampliación del elenco de titulares del dere-
cho individual», sino ante «la modificación de las formas de su ejerci-
cio», porque lo que hace el legislador es «modificar el régimen de ejer-
cicio del derecho constitucional al matrimonio» (FJ 11)15. La cuestión,
por tanto, desde la perspectiva del derecho es «determinar si la citada
modificación supone un ataque al contenido esencial del derecho fun-
damental».
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punto de vista de protección de las menores, esta normativa se sigue considerando insu-
ficiente y el Comité de los Derechos del Niño de Naciones Unidas ha recomendado a Es-
paña que revise su legislación para elevar a dieciséis años la edad mínima para contraer
matrimonio, y siempre en circunstancias excepcionales: Naciones Unidas, Comité de los
Derechos del Niño, 55.º período de sesiones, 13 de septiembre a 1 de octubre de 2010,
3.11.2010, CRC/C/ESP/CO/3-4, disponible en www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/
co/CRC.C.ESP.CO.3-4_sp.doc. Ese punto de vista más amplio es el adecuado y, en cam-
bio, solo implica un reproche moral a la homosexualidad la tesis que defiende la inapli-
cabilidad a los matrimonios entre personas del mismo sexo de la normativa vigente so-
bre capacidad con el argumento de que es incompatible con el mandato de protección de
menores, en atención a que la tendencia sexual no puede considerarse formada (en este
sentido, De Pablo, 2011, pág. 513). En segundo lugar, entre los impedimentos matrimo-
niales, el de parentesco, que carece de toda razón eugenésica cuando se trata de personas
del mismo sexo, aun cuando resulte admisible mantenerlo por razones de moral social.

14 Por lo que se refiere al contenido, la obligación de vivir juntos y la presunción de
convivencia, en el caso de parejas del mismo sexo, aparecen desconectadas de toda pre-
sunción de paternidad, que era una de las razones por las que se justificaban en la doctri-
na; otra cosa es que puedan ser valoradas como propias de la ética matrimonial en la con-
sideración social más habitual de lo que es el compromiso matrimonial también en el
sentido afectivo sexual.

15 El Tribunal Constitucional cree que esto ha sucedido porque «las personas homo-
sexuales gozan ahora de la opción, inexistente antes de la reforma legal, de contraer ma-
trimonio con personas del mismo sexo, de tal modo que el respeto a su orientación se-
xual encuentra reflejo en el diseño de la institución matrimonial, y por tanto su derecho
individual a contraer matrimonio integra también el respeto a la propia orientación se-
xual» (pár. 4 del FJ 11).
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II. ANÁLISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY

1. Interpretación constitucional y metodología

1.1. La STC 198/2012 y los votos particulares

A pesar de que la Constitución es una norma jurídica, el aumento
de publicaciones sobre la interpretación constitucional se dirige a po-
ner de relieve la especificidad de esta tarea y la insuficiencia de los cri-
terios hermenéuticos clásicos16. En ocasiones, los debates, que ocultan
concepciones no idénticas de lo que es una Constitución, reflejan pro-
blemas planteados en otros sistemas constitucionales y prescinden en
buena medida de las posibilidades de interpretación que resultan de
nuestro propio texto constitucional17. Estos problemas se aprecian en
el caso concreto de la interpretación acerca de si la Ley 13/2005 es o
no inconstitucional.

Aunque el recurso planteaba varias causas de inconstitucionalidad,
el Tribunal Constitucional entiende que el motivo principal denuncia-
do es la vulneración del art. 32 CE y centra «el análisis en el ajuste
constitucional de la norma impugnada confrontándola con este pre-
cepto»18.

La interpretación que hace del art. 32 lleva al Tribunal Constitucio-
nal a concluir que la Ley no es inconstitucional, ni desde la perspecti-
va de la garantía institucional del matrimonio ni desde la perspectiva
del derecho fundamental. El Tribunal constata que la reforma ha modi-
ficado la institución matrimonial, pero descarta que tal modificación
resulte contraria a la garantía institucional del matrimonio. Tras afirmar
que el art. 32 no responde a la voluntad de extender el matrimonio a las
uniones de personas del mismo sexo pero que tampoco lo excluye, la
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16 Alonso, 1984, págs. 1 y ss.; Santamaría, 2004, pág. 228; Atienza, 2007, págs. 27
y ss.

17 Tienen interés todos los trabajos —incluidos los de Aragón y Ollero, autores de
votos particulares a la STC 198/2012— que, desde diferentes planteamientos, se recogen
en Ferrer MacGregor, 2005, 2 tomos. En particular, una exposición de los modelos de in-
terpretación, vinculados a su vez a diferentes conceptos de Constitución, en Comanduc-
ci, 2005, págs. 469-499.

18 Descartando previamente el resto de alegaciones, «algunas de ellas porque las
causas de inconstitucionalidad aducidas por los recurrentes no son autónomas, sino que
dependen completamente de la infracción del art. 32 CE, y otras porque existen razones
que permiten descartar los argumentos de los recurrentes sin mayores dificultades» (pri-
mer párrafo del FJ 2).
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sentencia expone una «interpretación evolutiva»19 que tiene en cuenta
fundamentalmente datos sociológicos y concluye que la imagen del
matrimonio en la sociedad española es la de una comunidad de afecto.
Añade el Tribunal que prescindir de la diversidad sexual no hace irre-
conocible la imagen de matrimonio en nuestra cultura jurídica, para lo
que valora la evolución producida en Derecho comparado y en el De-
recho europeo de derechos humanos, los datos sociológicos publicados
sobre la aceptación por los españoles de las uniones homosexuales y la
falta de una posición unánime en la doctrina acerca del matrimonio en-
tre personas del mismo sexo, lo que es interpretado por el Tribunal
como una tendencia creciente a reconocerlo (FF.JJ. 8 y 9). A continua-
ción, la sentencia analiza si la reforma supone un ataque al contenido
esencial del derecho fundamental (FF.JJ. 10 y 11) y concluye que no,
con el argumento fundamental de que la modificación no impide el
ejercicio de los derechos por parte de las personas heterosexuales en las
mismas condiciones en que anteriormente lo ejercían.

Desde el punto de vista metodológico llama la atención la crítica a
la sentencia de quien formula un voto particular concurrente, el magis-
trado Aragón, que discrepa de la fundamentación jurídica de la misma,
en especial por el modo de deducir el contenido del núcleo esencial o
imagen maestra de la garantía institucional del matrimonio estableci-
da en el art. 32.1 CE. Según Aragón, para la conciencia social y la cul-
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19 Es objeto de polémica la posibilidad de una «interpretación evolutiva» de la
Constitución, que utiliza la sentencia y que es rechazada por todos los votos particulares,
incluido el voto concurrente de Aragón. La interpretación evolutiva se correspondería
con una ideología dinámica de la interpretación constitucional que permitiría una adap-
tación de la Constitución a las necesidades sociales y políticas en un contexto cambian-
te (Wróblewski, 1985, págs. 78 y ss. y 81 y ss.). La interpretación dinámica o evolutiva
utiliza cualquier técnica interpretativa con la finalidad de adaptar el texto a las nuevas cir-
cunstancias, generalmente «concretizando» principios constitucionales, pero se enfrenta
a la objeción de que el intérprete (aunque sea el legislador) no puede cambiar la Consti-
tución por la vía de la interpretación para adaptarla a la realidad política o social, pues tal
adaptación es tarea de la revisión constitucional, no de la interpretación. El argumento
está tomado de Guastini, 2008, págs. 57 y ss., 61, 78 y ss., quien, por lo demás, resta im-
portancia a las peculiaridades de la interpretación de la Constitución, en especial al pro-
blema de la «interpretación evolutiva», que, advierte, no es exclusivo de la Constitución
(en el trabajo, de significativo título, «¿Peculiaridades de la interpretación contitucio-
nal?», recogido en el volumen colectivo citado y también en Estudios de teoría constitu-
cional, Doctrina Jurídica Contemporánea, México, 2001, págs. 263 y ss.). En general, so-
bre la interpretación de la Constitución versus reforma constitucional, vid. Pérez Royo,
2010, págs. 111, 128, 131: un principio de la interpretación de la Constitución es el de la
fuerza normativa de la misma; se trata de una norma jurídica que no se puede desnatura-
lizar, no puede perder su fuerza mediante una interpretación; la reforma constitucional es
una garantía constitucional que juega como límite a la interpretación. La rigidez de la re-
forma asegura la primacía de la Constitución (Canosa, 2005, pág. 253).
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tura jurídica, la heterosexualidad no forma parte de la garantía institu-
cional del matrimonio, si bien cree que a esta conclusión no puede lle-
garse mediante una interpretación evolutiva, sino mediante la interpre-
tación de la Constitución de acuerdo con el concepto de garantía
institucional, que, a su juicio, sí ha evolucionado históricamente en su
significado20. Aragón critica el uso indiscriminado que hace el Tribu-
nal Constitucional del Derecho comparado21 y el erróneo concepto de
cultura jurídica22 que maneja, al identificarlo casi en exclusiva con el
sociologismo jurídico; pero, sobre todo, Aragón defiende en su voto
particular que si en el art. 32 no se estableciera una garantía institucio-
nal, «frente a su tenor literal, a su indudable significado originario y su
entendimiento reiterado por el Tribunal Constitucional, hubiera sido
muy difícil no declararlo inconstitucional»23.

Los magistrados Ramón Rodríguez Arribas, Andrés Ollero y Juan
José González Rivas formulan, además, votos particulares en los que
defienden que la reforma sí altera y vulnera el núcleo, el contenido
protegido por la garantía institucional, desnaturalizando la institu-
ción.
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20 En el supuesto de la garantía institucional, dice el voto particular, «la misma nor-
ma constitucional llama (interiormente) al “ser” para configurar su “deber ser”». La ar-
gumentación de Aragón, que critica la interpretación evolutiva de la mayoría, me parece
un mero juego de palabras: rechaza la interpretación evolutiva y él no hace algo muy di-
ferente, porque al recurrir al concepto actual de la garantía institucional también admite
que ha cambiado, y para ello debe tener en cuenta la evolución en el concepto de la ga-
rantía institucional (si bien no tiene en cuenta únicamente datos sociológicos).

21 La objeción de Aragón se refiere al uso poco discriminatorio de los ejemplos del
Derecho extranjero, sin distinguir los ordenamientos en que el matrimonio es institución
garantizada. Critica también la vía del art. 10.2 CE, que, a su juicio, no vale para inter-
pretar las garantías institucionales. También Ollero critica en su voto particular el uso que
hace la sentencia del Derecho comparado y de las citas de la doctrina del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en un tema en el que, como hace notar el propio Tribunal de
Estrasburgo, no existe un consenso europeo. Lo acertado de estas críticas acerca del mal
uso que hace el Tribunal Constitucional no permiten desconocer el valor del recurso al
Derecho comparado como un método de interpretación constitucional, en especial en el
ámbito de los derechos fundamentales (sobre lo cual, Häberle, 2010, pág. 406, que se re-
fiere a una hermenéutica común europea que, como acabo de recordar, todavía no existe
en materia de matrimonio entre personas del mismo sexo).

22 Por la repercusión en la doctrina española y su fácil consulta es útil recurrir a la
noción de cultura jurídica de Tarello, 2002, como conjunto de técnicas expositivas e
interpretativas de los que se ocupan del Derecho, tanto técnicos como teóricos, y el con-
junto de las ideologías referentes a la función del Derecho que tales técnicas sobreentien-
den. Se trata, desde este punto de vista, de la cultura jurídica «interna» y no de las opi-
niones del público sobre el Derecho (cultura jurídica «externa»).

23 Hay que entender que se refiere a la inconstitucionalidad de la Ley: pár. 2 del fun-
damento 2 del voto particular.
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1.2. El concepto de garantía institucional en la interpretación
de los derechos fundamentales

Es decisivo en la sentencia del Tribunal Constitucional el razona-
miento que se desarrolla a partir de la consideración del matrimonio
como garantía institucional. La sentencia afirma que «desde el punto
de vista de la garantía institucional del matrimonio no cabe realizar re-
proche de inconstitucionalidad a la opción escogida por el legislador
en este caso, dentro del margen de apreciación que la Constitución le
reconoce, porque es una opción no excluida por el constituyente, y que
puede tener cabida en el art. 32 CE interpretado de acuerdo con una
noción institucional de matrimonio cada vez más extendida en la so-
ciedad española y en la sociedad internacional, aunque no sea unáni-
memente aceptada» (FJ 9, último párrafo)24.

Según la sentencia, en la sociedad española actual la imagen de la
institución matrimonial es la de una «comunidad de afecto que genera
un vínculo, o sociedad de ayuda mutua entre dos personas que poseen
idéntica posición en el seno de esta institución, y que voluntariamente
deciden unirse en un proyecto de vida familiar común, prestando su
consentimiento respecto de los derechos y deberes que conforman la
institución y manifestándolo expresamente mediante las formalidades
establecidas en el ordenamiento». Concluye el Tribunal que son notas
esenciales del matrimonio «la igualdad de los cónyuges, la libre volun-
tad de contraer matrimonio con la persona de la propia elección y la
manifestación de esa voluntad», notas presentes en el Código civil an-
tes y después de la reforma de 2005 (pár. 3 del FJ 9). La «única dife-
rencia» entre la institución matrimonial antes y después de la reforma,
que los contrayentes pueden ser ahora del mismo sexo, lo que, sin em-
bargo, a juicio del Tribunal, no hace irreconocible a la institución del
matrimonio.

Ahora bien, si la imagen del matrimonio se identifica con la comu-
nidad de afectos sexualmente indiferenciada habría que concluir que
es exigencia constitucional la admisión del matrimonio entre personas
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24 Critica Aragón este razonamiento porque cree que «cuando se está en presencia
de un precepto constitucional que no contiene una cláusula facultativa, sino que enuncia
una garantía, como sucede con el art. 32.1 CE, y, como tal garantía, de obligatorio aca-
tamiento, está imponiendo un deber ser y prohibiendo, obviamente, su contrario». La crí-
tica es errónea porque —además de que no queda muy claro qué es «lo contrario»— lo
más que se puede deducir es que lo no incluido en el ámbito constitucional no está ga-
rantizado, no que esté prohibido.
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del mismo sexo, lo que es incoherente con las afirmaciones contenidas
en otros lugares de la misma sentencia acerca de que el matrimonio es
solo una de las opciones de que disponía el legislador para reconocer
las uniones entre personas del mismo sexo (así, en penúltimo párrafo
del FJ 9 y último párrafo del FJ 11). Esta incoherencia es puesta de re-
lieve por Aragón en su voto particular, si bien hay que observar que el
argumento de este magistrado adolece del mismo defecto que denun-
cia, puesto que si se identifica el núcleo esencial de la garantía con la
conciencia social y la cultura jurídica y se concluye, como hace Ara-
gón, que «la heterosexualidad de la pareja ya no es unánimemente con-
cebida como un elemento indispensable del matrimonio», sería difícil
considerar respetuosa con tal concepto de garantía institucional a la ley
que exigiera la heterosexualidad, restringiendo la institución25.

La doctrina que ha analizado la constitucionalidad de la Ley 13/
2005 también se centra en el concepto de la garantía institucional, con-
cluyendo en unos casos que la heterosexualidad ha dejado de formar
parte de la imagen de la institución matrimonial y en otros, por el con-
trario, que se desnaturaliza la institución matrimonial si se prescinde
de la heterosexualidad26. Con independencia de la ideología que está
detrás de cada uno de estos puntos de vista, ambos comparten una
errónea perspectiva en el análisis de la cuestión, pues tienen en común
que prescinden de la configuración constitucional del matrimonio, que
no es primeramente la de la garantía de una institución social, sino so-
bre todo la del reconocimiento de un derecho fundamental. 

Con carácter general, del concepto de garantía institucional, naci-
do en el ámbito de la Constitución de Weimar con la finalidad de pro-
teger los derechos fundamentales frente a la acción del legislador e im-
portado a nuestro país por la doctrina y por el Tribunal Constitucional
desde la STC 32/198127, se ha dicho que es innecesario y perturbador
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25 Con anterioridad a la sentencia, Pardo, 2011, pág. 64, observaba que si el matri-
monio homosexual integraba la garantía institucional del art. 32 CE, el legislador no dis-
pondría de más alternativa que su reconocimiento.

26 El argumento de que tanto el matrimonio como la familia son realidades antropo-
lógicas que el Derecho se limita a reconocer es clave en el voto particular de Ollero. En
el de González Rivas se alude a la imagen del matrimonio como institución preexistente
que tuvo en consideración el constituyente.

27 Suplemento al BOE 193, de 13 de agosto de 1981, págs. 27-31: «La garantía ins-
titucional no asegura un contenido concreto o un ámbito competencial determinado y fi-
jado de una vez por todas, sino la preservación de una institución en términos recognos-
cibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar.
Dicha garantía es desconocida cuando la institución es limitada, de tal modo que se la
priva prácticamente de sus posibilidades de existencia real como institución para conver-
tirse en un simple nombre. Tales son los límites para su determinación por las normas que 
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para la interpretación de los derechos fundamentales. En nuestro siste-
ma constitucional, los derechos fundamentales, además de ser consi-
derados como tales, tienen reconocido un carácter objetivo en cuanto
principios y fundamentos del ordenamiento (arts. 1, 9, 10, 53 CE), con
lo que se cumple la función de garantía de futuro del derecho frente a
la acción del legislador para la que se elaboró el concepto de garantía,
en un sistema jurídico que no contaba con estas técnicas garantistas28.
En particular, en la interpretación de la constitucionalidad de la refor-
ma del matrimonio se observa que, aun cuando se parte de la misma
categoría dogmática, la de garantía institucional, hay tomas de postu-
ra contradictorias, lo que muestra que la propia categoría se mueve en
un terreno movedizo que no permite prever con certeza un resultado
interpretativo29.

1.3. El derecho constitucional a contraer matrimonio y la institución
matrimonial

El derecho a contraer matrimonio goza del sistema de protección
que reconoce la Constitución, al establecer que es vinculante para los
poderes públicos, que han de regularlo por ley que en todo caso habrá
de respetar su contenido esencial (art. 53.1)30. Su conexión con los
principios de libre desarrollo de la personalidad y dignidad humana
permitiría defender que, aun en ausencia de expreso reconocimiento
constitucional, no se podría negar el derecho a contraer matrimonio31.
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la regulan y por la aplicación que se haga de éstas. En definitiva, la única interdicción
claramente discernible es la de la ruptura clara y neta con esa imagen comúnmente acep-
tada de la institución que, en cuanto formación jurídica, viene determinada en buena par-
te por las normas que en cada momento la regulan y la aplicación que de las mismas se
hace» (FJ 3).

28 Ampliamente, Gallego Anabitarte, 1994, en su totalidad —con mención del ma-
trimonio y del Derecho de Familia, págs. 83, 84, 95 y 105—; Cidoncha, 2009, págs. 147
y ss.

29 Antes de dictarse la STC 198/2012, Rey Martínez, 2005, págs. 150 y ss., criticó,
en relación con el informe del Consejo General del Poder Judicial y el dictamen del Con-
sejo de Estado, el error metodológico de recurrir al concepto importado de garantía ins-
titucional.

30 Ampliamente, Gálvez, 1985, págs. 680 y ss.; Espín, 1996, pág. 454. A estos efec-
tos, los derechos de la Sección 2.ª, aunque no gocen del estatuto constitucional que se
dispensa a los derechos de la Sección 1.ª, se consideran derechos fundamentales (por to-
dos, Pérez Royo, 2010, pág. 111).

31 El reconocimiento del derecho a contraer matrimonio, que no está en otras Cons-
tituciones de nuestro entorno, sin que en esos sistemas jurídicos se discuta la existencia
del derecho, puede considerarse desde este punto de vista como un contenido constitu-
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Ahora solo importa destacar que en nuestro sistema, donde se parte de
una regulación del matrimonio anterior a la Constitución, la hipotética
ley que lo suprimiera sería inconstitucional. Frente al reconocimiento
constitucional del derecho a contraer matrimonio, el legislador no po-
dría atender al cambio en la percepción sociológica, que admite con
normalidad las uniones no matrimoniales y prescindir del matrimonio.

El reconocimiento constitucional del derecho a casarse refuerza
que se trata de un verdadero derecho atribuido individualmente, lo que
se traduce en la exigencia del consentimiento libre de cada uno de los
esposos a contraer matrimonio32. Pero, además, dada la estructura del
derecho a contraer matrimonio, su reconocimiento y garantía exigen
que el Estado haga posible su ejercicio tanto mediante la regulación del
acto jurídico del matrimonio, su celebración, como mediante el reco-
nocimiento y la regulación de la institución matrimonial. Derecho e
institución van unidos necesariamente en el caso del matrimonio: el
ejercicio de este derecho da lugar, para que sea reconocible el propio
derecho, al nacimiento de una institución, la matrimonial. Al garantizar
el derecho, la Constitución reconoce que no puede existir el matrimo-
nio como institución si no es como resultado del libre ejercicio del de-
recho a casarse33, pero al mismo tiempo proclama que hay un derecho
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cional «contingente», idiosincrático (lo que no significa trivializar su reconocimiento
constitucional, como hacen algunos autores que, prescindiendo de su conexión con prin-
cipios como el libre desarrollo de la personalidad o la dignidad, apuntan la innecesaridad
de su constitucionalización: así, Gómez Sánchez, 1992, pág. 216, que propone su supre-
sión). En el caso del Derecho español, el reconocimiento de este derecho, coherente con
los tratados de derechos humanos, refuerza la exigencia de una regulación estatal de la
institución y, en buena medida, es explicable por el contexto sociojurídico español vigen-
te en el momento de elaborarse la Constitución: se trata de estatalizar el Derecho matri-
monial y de garantizar que el Estado está obligado a regular mediante ley civil el matri-
monio (Lacruz/Sancho, 1984, pág. 53). En esta línea, y desde la perspectiva de los
derechos humanos, no respetaba el derecho la Ley chipriota que regulaba un matrimonio
civil que no era aplicable a todos los ciudadanos y dejaba fuera a los turcos de religión
musulmana, que debían casarse fuera del país (STEDH, Sección 4.ª, caso Selim contra
Chipre, de 16 de julio de 2002, JUR 2002, 181255).

32 Junto a esta dimensión subjetiva del derecho, y de acuerdo con la doctrina mayo-
ritaria, se identifica en los derechos fundamentales también una dimensión objetiva, en
la medida en que encarnan valores superiores (art. 1.1 CE) y son «fundamento del orden
político y de la paz social» (art. 10.1 CE). Se trata de una observación común en la doc-
trina y en la jurisprudencia constitucional: por todos, Martín-Retortillo, 1988, pág. 56;
Gallego Anabitarte, 1994, págs. 103 y ss., 268; Díez-Picazo Giménez, 2008, pág. 63; Pé-
rez Royo, 2010, pág. 202.

33 La doctrina anterior a la Constitución solo se ocupaba del matrimonio como ins-
titución: Lacruz, 1947, pág. 3; 1974, pág. 23; aun después de 1978, no es rara la exposi-
ción separada del derecho, en el marco de los tratados internacionales, de la institución
desde el punto de vista civil (Castán, 1994, págs. 99, 110, 118). La fuerza de la visión
institucional del matrimonio ha sido cambiante en el tiempo según la mayor o menor fun-
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constitucional del hombre y de la mujer a que se les garantice la insti-
tución matrimonial. La cuestión tiene interés porque no se ve cómo
pueden separarse en este caso el ámbito, el valor o bien jurídico prote-
gido por el derecho de la función que cumple la institución. Si el Esta-
do regulara el derecho a casarse y se limitara a fijar las condiciones y
presupuestos de ejercicio (capacidad, forma…) pero no regulara la ins-
titución matrimonial, no estableciera un régimen para el vínculo que se
establece, unos derechos y obligaciones entre las partes ni derechos
frente a terceros o frente al propio Estado, propiamente no estaría res-
petando el derecho a casarse, porque el reconocimiento efectivo del
ejercicio de ese derecho necesariamente implica el reconocimiento de
un estatus matrimonial. Una regulación del derecho a casarse que no
fuera acompañada de la regulación de un estatus no respetaría el con-
tenido esencial del derecho.

El problema de la garantía institucional —o, si se prefiere para su-
perar las objeciones teóricas a este concepto importado, el problema de
la dimensión objetiva, social, del derecho— como límite a la actuación
del legislador —o, desde la perspectiva objetiva del derecho, como as-
pecto determinante de una acción positiva del legislador— no tiene
que ver con los sujetos, sino con una regulación del matrimonio que
vacíe de contenido la institución matrimonial y haga irreal la procla-
mación del derecho a casarse.

2. El derecho a contraer matrimonio con persona del mismo sexo

2.1. El matrimonio en las declaraciones y convenios internacionales

Los tratados internacionales sobre derechos humanos, tal y como
han sido interpretados hasta el momento, no reconocen el derecho a
casarse entre sí a las personas del mismo sexo ni imponen a los Esta-
dos la obligación de admitir tal matrimonio34.
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ción social que se le haya reconocido en atención a los diversos planteamientos ideoló-
gicos y religiosos. Una síntesis de la variable consideración del matrimonio como insti-
tución, partiendo del reconocimiento de la función procreadora y la influencia de las co-
rrientes filosóficas e ideológicas y su influencia en las normas jurídicas, en Hattenhauer,
1987, págs. 131-154. En otro lugar, el autor, con referencia expresa a las leyes nacional-
socialistas sobre el matrimonio, destaca cómo las ideologías estatales autoritarias han uti-
lizado la institución en función de la ideología, con escasa preocupación por los intere-
ses de los cónyuges (Hattenhauer, 1981, pág. 336).

34 La referencia en las declaraciones y convenios internacionales a la vida en la fa-
milia y a la estructura familiar se explica por las discriminaciones producidas de manera 
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Expresamente, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Uni-
das concluyó en la Comunicación n.º 902/199935 que los Estados no
tienen obligación, en virtud del Derecho internacional, de permitir el
matrimonio homosexual36.

En el ámbito del Convenio Europeo de Derechos Humanos, la
STEDH (Sección 5.ª) caso Schalk and Kopf contra Austria, sentencia
de 24 de junio de 201037, explícitamente ha declarado que el art. 12 del
Convenio de Roma no impone a los Estados la obligación de permitir
el acceso al matrimonio a las parejas del mismo sexo. Igualmente, el
Tribunal descarta que el derecho a contraer matrimonio pueda derivar-
se de la interpretación conjunta de los arts. 14 (prohibición de discri-
minación) y 8 (derecho al respeto a la vida privada y familiar) del Con-
venio: partiendo de que el art. 12 no impone a los Estados contratantes
la obligación de otorgar a las parejas del mismo sexo acceso al matri-
monio, el art. 14, concluye el Tribunal, «tomado en conjunción con el
art. 8, una disposición de finalidad y ámbito más generales, no puede
interpretarse tampoco como generadora de esta obligación»38.

Al mismo tiempo, la interpretación del art. 12 del Convenio en re-
lación con el art. 9 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unión Europea, que «garantiza» el derecho a contraer matrimonio sin
hacer referencia al sexo de los contrayentes, permite al Tribunal con-
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reciente en algunos países en relación con el matrimonio por razón de raza, religión o
nacionalidad y que son contrarias a la dignidad humana (en particular, la Ley para la
protección de la sangre y el honor alemanes, de 15 de septiembre de 1935, está dispo-
nible en www.catedrahendler.org/doctrina_in.php?id=105; en 1967, la Supreme Court de
Estados Unidos declaró inconstitucional la prohibición de matrimonios interraciales:
Loving v. Virginia, accesible en http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_
CR_ 0388_0001_ZO.html). Recuerda Espín, 1996, pág. 453, que esa situación fue recor-
dada en la discusión parlamentaria de nuestra Constitución por el senador Sánchez Agesta.

35 Joslin v. New Zealand, Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Políticos, Comunicación n.º 902/1999: New Zealand, 30 de julio de 2002, CC PR/
C/75/D/902/1999. En el caso, unas parejas de lesbianas denunciaban que el Derecho de
Nueva Zelanda infringía el Pacto Internacional al no permitir a las lesbianas casarse en-
tre sí.

36 Brevemente, los argumentos utilizados en los apartados 8.2 y 8.3 de la decisión
son los siguientes: que habiendo en el Pacto un precepto específico que se refiere al ma-
trimonio es a él al que se debe atender, sin que sean decisivos —por no referirse al ma-
trimonio— los preceptos que proclaman el reconocimiento de la personalidad (art. 16),
la protección de la vida privada (art. 17) o la prohibición de discriminación por razón de
sexo (art. 26); que ese precepto se refiere al «hombre y la mujer» (art. 23.2: «Se recono-
ce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si
tienen edad para ello»), a diferencia de otros preceptos del Pacto («todo ser humano»,
«todos» o «todas las personas»).

37 JUR 2010, 211641.
38 El argumento es fácilmente trasladable al Derecho español, confrontando la espe-

cificidad del art. 32 con la generalidad de los arts. 1, 10.1 y 14 CE.
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cluir que el Convenio no impone a los Estados la obligación de admi-
tirlo, pero no excluye que se admita, y les deja la decisión de autorizar
o no el matrimonio entre personas del mismo sexo39.

Por otra parte, conviene recordar que la evolución del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos en materia de matrimonio de los transe-
xuales no ha llegado a traducirse en la expresión de la irrelevancia de
la heterosexualidad, sino en la consideración de que la diversidad de
sexo requerida puede ser determinada con criterios diferentes a los me-
ramente biológicos40.
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39 En sus apartados 59 y ss. la sentencia destaca, de una parte, la falta de consenso
europeo respecto al matrimonio entre personas del mismo sexo. Se observa, además, que
el art. 9 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea prescindió delibe-
radamente de la referencia al hombre y la mujer. El comentario a la Carta, que adquirió
carácter jurídicamente vinculante en diciembre de 2009, confirma que el art. 9 tiene un
ámbito de aplicación más amplio que los artículos correspondientes de otros instrumen-
tos de derechos humanos. Al mismo tiempo, la referencia a las leyes nacionales refleja la
diversidad de normativas nacionales, desde las que autorizan el matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo hasta las que lo prohíben expresamente. Al remitirse a las leyes
nacionales, el art. 9 de la Carta deja a los Estados la decisión de autorizar o no el matri-
monio entre personas del mismo sexo. Como se indica en el comentario: «puede inter-
pretarse que no hay obstáculos para reconocer las relaciones del mismo sexo en el ámbi-
to del matrimonio. Pero, en cualquier caso, no se exige de forma explícita que las leyes
nacionales permitan este tipo de uniones». Teniendo en cuenta el art. 9 de la Carta, por
tanto, el Tribunal no puede considerar ya que el derecho a contraer matrimonio consagra-
do en el art. 12 deba limitarse en todas las circunstancias a dos personas de sexo contra-
rio. Por consiguiente, no puede afirmarse que el art. 12 sea inaplicable a la reclamación
de los demandantes. No obstante, tal como están las cosas, la cuestión de la autorización
o no del matrimonio entre personas del mismo sexo se deja a la regulación de las leyes
nacionales de cada Estado contratante. A este respecto, el Tribunal observa que el matri-
monio tiene profundas connotaciones sociales y culturales que pueden diferir grande-
mente entre distintas sociedades. El Tribunal reitera que no debe apresurarse a sustituir
con su propia apreciación la de las autoridades nacionales, mejor situadas para valorar y
responder a las necesidades de la sociedad.

40 Dos sentencias de la misma fecha consideran, cambiando una jurisprudencia an-
terior, que sí vulnera la esencia del derecho mismo a casarse la legislación nacional que
mantiene el criterio contrario: Gran Sala, caso I. contra Reino Unido, sentencia de 11 ju-
lio 2002 (TEDH 2002, 45); Sección 1.ª, caso Christine Goodwin contra Reino Unido,
sentencia de 11 julio 2002 (JUR 2002, 181176). Con cita de esta jurisprudencia, la
STJCE, Pleno, caso K. B. contra National Health Service Pensions Agency, considera
que el art. 141 TCE (igualdad de retribución) se opone, en principio, a una legislación
contraria al Convenio Europeo, porque impide que una pareja integrada por una mujer y
otra que, tras una operación, pasó a ser hombre cumpla el requisito del matrimonio, ne-
cesario para que uno de ellos pueda disfrutar de un elemento de la retribución del otro
(TJCE 2004, 5). Aunque transexualidad y homosexualidad son diversas, en la práctica se
han producido situaciones de matrimonios devenidos homosexuales por causa de transe-
xualidad (García Pechuán, 2012, págs. 2288 y ss.).
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2.2. La diversidad de sexo en el art. 32 de la Constitución

El art. 32, al referirse «al hombre y la mujer», refleja el modelo de
matrimonio de la cultura jurídica tradicional de Occidente. En el esta-
dio actual de los derechos fundamentales el matrimonio es concebido
de manera ambivalente: como institución al servicio del derecho reco-
nocido por los tratados internacionales como propio del ser humano,
pero al mismo tiempo considerando que el bien jurídico protegido es
la unión estable sobre la que se apoya la familia, de modo que no es
raro encontrar la afirmación de que el derecho se reconoce porque es
el medio normal de fundar una familia41. Así se justificaría la exigen-
cia de la heterosexualidad.

Ha sido la evolución legal y social la que, progresivamente, ha ido
alejándose del modelo que tuvo en cuenta el constituyente42. De una
parte, el matrimonio, de cauce de legitimación de la sexualidad y de su
consecuencia natural, la prole, habría pasado a ser una de las posibles
opciones de las que disponen los ciudadanos para desarrollar su afec-
tividad y su sexualidad43. De otra, sin descartar que el matrimonio pue-
da acoger tal función, no tendría como finalidad exclusiva la de ser
centro de reproducción y crianza, y el aspecto de convivencia afectiva,
o incluso más ampliamente solidaria, tendría cada vez un protagonis-
mo mayor44.
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41 Así, por ejemplo, Díez-Picazo Giménez, 2008, pág. 487.
42 Ya antes de la Ley 13/2005, el legislador había prestado una creciente atención a

la perspectiva de la comunidad de vida de los esposos en detrimento de la consideración
del matrimonio como núcleo meramente reproductor (lo ponía de manifiesto, por ejem-
plo, para la regulación del matrimonio llevada a cabo por la Ley de 7 de julio de 1981,
Luna, 1994, pág. 15; ampliamente, sobre la escisión sexualidad-matrimonio-procreación,
Navarro-Valls, 1995, págs. 113 y ss.). A pesar de no ser ese el modelo que reflejaba el en-
tramado social y jurídico vigente cuando se aprobó la Constitución, nadie planteó que
esas reformas fueran inconstitucionales: por el contrario, se dirigían a adecuar el Dere-
cho codificado a la Constitución.

43 Lo que se ha explicado como manifestación del proceso de secularización del ma-
trimonio: el legislador desplaza la esencia del matrimonio de la procreación a la afecti-
vidad y, al tomar conciencia de su exclusiva competencia sobre el matrimonio, la ejerce
actuando congruentemente con los valores y principios establecidos en el texto constitu-
cional; así, Fernández-Coronado, 2006, pág. 103.

44 Curiosamente, entre nosotros, son las normas que atribuyen efectos a las uniones
no matrimoniales las que destacan la idea de afectividad ligada al matrimonio cuando, al
caracterizar a las uniones, hacen referencia a la relación análoga a la conyugal. Prescin-
diendo de si la regulación de esta materia supone una interferencia en el concepto de
matrimonio (art. 32 CE), que es competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.8.º), el
art. 231-2 CC Cataluña refleja normativamente un concepto de matrimonio como comu-
nidad de vida en la que es irrelevante el elemento sexual («el matrimonio establece un 
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La propia Constitución, al separar la protección de la familia y de
los hijos (art. 39) del derecho a contraer matrimonio (art. 32), permite
defender que constitucionalmente no se impone un vínculo necesario
entre los conceptos de matrimonio y procreación45, lo que —unido al
principio de dignidad de la persona— explica que tampoco pudiera li-
mitarse legalmente el matrimonio a las parejas de distinto sexo aptas
para tener hijos (excluyendo a las estériles o a las que de hecho no los
tuvieran por voluntad propia)46. 

La protección de la familia, de las formas de familia, matrimonia-
les o no, vendría exigida por el art. 39 CE, donde la amplitud de suje-
tos que integran el ámbito de protección es mucho mayor, y diverso,
que la de los sujetos (hombre y mujer) a quienes se reconoce el dere-
cho recíproco del art. 32. Las uniones entre parejas del mismo sexo no
están bajo la protección del art. 32 porque el matrimonio al que se re-
fiere la norma es exclusivamente heterosexual.

En efecto, la expresa referencia a la igualdad contenida en el
art. 32 CE es rotunda exigencia frente a la situación de desigualdad en-
tre el hombre y la mujer en el momento en que se redactó la Constitu-
ción, pero presupone precisamente que hay diferencia de sexos en la
unión matrimonial —y exige no solo que ambos puedan acceder en
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vínculo jurídico entre dos personas que origina una comunidad de vida en que los cón-
yuges deben respetarse, actuar en interés de la familia, guardarse lealtad, ayudarse y
prestarse socorro mutuo»).

45 Después de la Constitución, el legislador español así lo entendió al suprimir en
1981 el impedimento de impotencia (lo que, por cierto, fue entendido por algunos como
una desnaturalización del matrimonio: vid. las citas contenidas en Carrión, 1994, pág.
157, nota 7). Otro dato que refuerza el alejamiento del modelo tradicional tiene que ver
con el matrimonio de los transexuales, inicialmente excluido por la jurisprudencia pero
admitido por la práctica registral española antes de 2005 en Rs. DGRN (dos de 8 de ene-
ro de 2001 y una de 31 de enero de 2001). Ante la constatación del alejamiento entre ma-
trimonio y filiación, las reacciones doctrinales son opuestas: desde quien cree que el ma-
trimonio debe encaminarse a la determinación automática de la filiación biológica, lo que
dejaría fuera a los homosexuales (Clavería, 2007, pág. 276), a quien propone una nueva
regulación matrimonial que prescinda de la filiación (Espinar, 2003, págs. 1-14).

46 No puede prescindirse de que el derecho a contraer matrimonio es sobre todo, en
la perspectiva constitucional, un derecho individual conectado a la dignidad personal y
al libre desarrollo de la personalidad, por lo que su ejercicio no podría limitarse por
razones que tuvieran en cuenta en exclusiva el interés social. Lo que no impide descono-
cer que la dimensión institucional de los derechos fundamentales, la idea de que consti-
tuyen bienes de la colectividad y no meras pretensiones subjetivas, exige una compren-
sión de cada derecho fundamental que lo conecte con los valores que se encuentran en su
base y en las finalidades a que obedece su protección (Martínez-Pujalte, 1997, especial-
mente pág. 140; 2011, pág. 65). Pero no existe en el art. 32 una remisión a la función so-
cial como valor prioritario, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en el art. 33, y, sin
duda, la prioridad de los valores sobre los derechos debe resultar de la propia Constitu-
ción (en este sentido, con carácter general, De Otto, págs. 116-117).
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igualdad, sino que además el estatuto del estado que nace de la cele-
bración del matrimonio sea igual para uno y otra—47. La exigencia de
igualdad entre el hombre y la mujer denota algo previo que está implí-
cito: la bilateralidad, con exclusión de uniones poligámicas, y la diver-
sidad de sexos, con exclusión de matrimonio de dos personas del mis-
mo sexo entre sí. 

Tras referirse expresamente al derecho a contraer matrimonio «del
hombre y la mujer», el mismo art. 32 incluye una remisión a la ley, lo
que, al reenviar a una futura concreción legal, permitiría deducir que
la ley puede discrecionalmente (pero de manera razonable y pondera-
da) establecer requisitos de ejercicio del derecho, impedimentos o
efectos que reflejen la cambiantes concepciones morales y sociales48.
La ley debe respetar el contenido esencial del derecho (art. 53 CE). La
garantía es una cuestión del límite que tiene el legislador para, dentro
del ámbito del derecho protegido —que es el matrimonio entre hom-
bre y mujer—, limitar el ejercicio del derecho o su contenido (el lími-
te a la posibilidad de limitar)49. En este sentido, la exclusión del matri-
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47 En el momento de la elaboración de la Constitución no llegó a plantearse la po-
sibilidad de un matrimonio entre personas del mismo sexo y los primeros comentaristas
se referían a la diversidad sexual como algo obvio. Ibán, 1980, pág. 139; Espín, 1996,
pág. 456. Más directamente, Díez-Picazo/Gullón, 1982, pág. 69, hablaban de la «pros-
cripción» de las uniones homosexuales. Las referencias al hombre y la mujer son conti-
nuas en todas las fases del proceso de elaboración de la Constitución (pueden consultar-
se en Sainz Moreno, 1980). En particular, no se admitieron las enmiendas que podrían
enlazar —sin referirse a los homosexuales— con las actuales propuestas legislativas que
aluden a la afectividad de toda persona. Así, la 465 (Grupo Mixto) (http://www.congre-
so.es/consti/constitucion/elaboracion/enmsenado.pdf).

48 De hecho, por lo que se refiere a los impedimentos, los cambios culturales y so-
ciales han llevado a entender que no respetan la esencia del derecho algunas limitaciones
que en otros momentos se aceptaban (cuando no se prestaba atención a la existencia del
derecho): STEDH, Sección 4.ª, caso B. y L. contra Reino Unido, sentencia de 13 septiem-
bre 2005 (TEDH 2005, 95), impedimento entre suegro y nuera; caso F. contra Suiza, sen-
tencia de 18 diciembre 1987 (TEDH 1987, 32), prohibición temporal de volver a casar-
se a quien se ha divorciado «por su culpa» dos veces.

49 De Pablo, en cambio, afirma que el carácter relacional y recíproco entre hombre
y mujer pertenece al contenido esencial del ius connubii; este autor defiende que, desde
la perspectiva de la garantía institucional, el margen del legislador es amplio y puede ser
cambiante al compás de la evolución de las convicciones sociales, pero la ley debe res-
petar en todo momento el contenido esencial del derecho, que la Constitución reconoce
al hombre y a la mujer (2011, págs. 452-454, 508). La cuestión de si la libertad del legis-
lador al configurar una garantía institucional puede ser mayor que la que puede tener
cuando regula un derecho fundamental ha sido polémica en la doctrina (por todos, Galle-
go Anabitarte, 1994, págs. 83 y 124 y ss.) y no coincide con el criterio de la doctrina del
Tribunal Constitucional, que tiende a hacer converger el núcleo esencial de la garantía
con el contenido esencial del derecho (Carrasco, 1984, págs. 45, 55, 81; Baño 1988, pág.
169; Cruz, 1989, pág. 61), e incluso cuando se distinguen los objetos de uno y otro con-
cepto se advierte que tienen la misma función (Cidoncha, 2009, pág. 181). En mi opi-
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monio entre personas del mismo sexo no sería una limitación del de-
recho constitucionalmente protegido, porque tal unión no forma parte
del derecho garantizado. Por eso no era inconstitucional la regulación
del matrimonio anterior a la reforma de 200550.

El análisis de la regulación del matrimonio entre personas del mis-
mo sexo, entonces, debe efectuarse desde el punto de vista del recono-
cimiento por el legislador de un derecho que no ha garantizado la
Constitución. Y puesto que la interpretación del Tribunal Constitucio-
nal es meramente defensiva o negativa, puesto que su función es evi-
tar que se cree derecho contrario a la Constitución51, se trata de averi-
guar si hay en la Constitución razones que se opongan a la actuación
del legislador.

2.3. La «ampliación» de los sujetos que pueden casarse

Frente al planteamiento «institucional», la atención exclusiva al
derecho ha permitido defender que el legislador estaría facultado para
ampliar los sujetos que pueden casarse, lo que no afectaría al modo en
que ejercen su derecho los heterosexuales52. El Tribunal Constitucio-
nal, sin embargo, descarta que la Ley de 2005 haya realizado una «am-
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nión, lo que sucede en el caso del matrimonio es que la cuestión de la heterosexualidad
es presupuesto del derecho garantizado en el art. 32: es, por tanto, una cuestión previa a
la de la garantía; esta última juega, en todo caso, como límite a las limitaciones que pue-
de introducir el legislador para el derecho ya delimitado constitucionalmente, que es el
heterosexual.

50 Por el contrario, la inconstitucionalidad de la Ley 13/2005 tampoco puede basar-
se en que restrinja el ius connubii. Se ha dicho que quien hubiera contraído matrimonio
con una persona de su mismo sexo quedaría privada del derecho a contraerlo con una per-
sona de distinto sexo, que es el único que garantiza la Constitución, sin que se conside-
re suficiente para enervar esta conclusión la posibilidad de disolver el matrimonio por di-
vorcio, pues para ver si el impedimento (de libertad de estado) infringe el derecho
garantizado hay que estar solo a su contenido esencial, del que no forma parte el derecho
al divorcio (el argumento es de De Pablo, 2011, págs. 507-509). Lo cierto es, sin embar-
go, que si existen razones que justifican la limitación del derecho a casarse de quien está
casado (aunque sea con una persona de su mismo sexo), por moralidad social, por segu-
ridad jurídica, por certeza de la organización social, incluso porque no se discuta el pos-
terior matrimonio que se quiere celebrar, la limitación no es inconstitucional, como no lo
es, por razones justificadas diferentes en cada caso, la norma que establece el impedi-
mento de parentesco o el de crimen, que también impiden celebrar un matrimonio entre
personas de distinto sexo.

51 Pérez Royo, 2010, pág. 110.
52 El argumento lo recoge como alternativa a la consideración de la garantía institu-

cional Díez-Picazo, 2008, pág. 492, y coincide con el que defendió el ministro proponen-
te de la reforma, Juan Fernando López Aguilar, ministro de Justicia cuando se aprobó la
Ley (http://www.rtve.es/noticias/s/espana/, consultado 27 julio 2013).
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pliación del elenco de titulares del derecho individual», y entiende que
el legislador ha llevado a cabo una modificación de régimen de ejerci-
cio del derecho, al permitir a los homosexuales «contraer matrimonio
con personas del mismo sexo, de tal modo que el respeto a su orienta-
ción sexual encuentra reflejo en el diseño de la institución matrimo-
nial, y por tanto su derecho individual a contraer matrimonio integra
también el respeto a la propia orientación sexual» (FJ 11). La reforma
habría hecho algo diferente a ampliar los sujetos que pueden casarse.

La tesis que defiende que la Ley se habría limitado a añadir nue-
vos titulares del derecho a casarse, por lo demás, se enfrenta a algunas
objeciones, aunque no siempre sean irrefutables. Se ha dicho, en par-
ticular, que desde la perspectiva de los sujetos quedarían desprotegidos
los valores que la dimensión social del derecho amparaba53, pero lo
cierto es que la regulación del matrimonio sigue haciendo posible el
cumplimiento de esos fines en el caso de las uniones heterosexuales.
También se denuncia que este punto de vista está inspirado en princi-
pios radicalmente individualistas que prescinden de la dimensión so-
cial de las instituciones jurídicas cuando estas no son, se dice, un mero
corolario de los derechos, sino más bien, con frecuencia, razón de su
fundamento54. Sin duda, la función social del matrimonio entre perso-
nas de diferente sexo es la razón por la que el Derecho —de Familia,
fundamentalmente civil, pero también desde otras ramas del ordena-
miento público o privado— se ha venido ocupando del matrimonio, y
aparece vinculada a la mayor eficacia que presenta frente a cualquier
otro modelo para la procreación y socialización de los ciudadanos.
Ahora bien, si no hay un argumento para sostener que la apertura del
matrimonio a las uniones del mismo sexo es contraria a la Constitu-
ción, la valoración de la política legislativa adoptada por el legislador
no es un juicio de constitucionalidad55, que es la tarea que correspon-
de al Tribunal Constitucional56.
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53 Así lo entiende, en cambio, Ollero en su voto particular (último párrafo del FJ 3).
54 Ollero, 2012, pág. 24; más ampliamente, una crítica a la visión individualista de

los derechos, en Ollero, 1989, págs. 149 y ss.
55 Una exposición separada de las razones para dudar de la constitucionalidad de la

Ley y de las razones que desaconsejaban su aprobación, en el Informe del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial (págs. 21 y ss. y 36 y ss.).

56 Cuestión diferente es que el legislador pueda tener en cuenta en sus políticas las
necesidades y la función de los modelos familiares atendiendo al número de miembros,
de hijos en particular. Aunque habría que atender en cada caso a la finalidad de la medi-
da que establezca el beneficio. Así, la STC, Pleno, 41/2013, de 14 de febrero, no plantea
directamente un problema relacionado con las uniones de personas del mismo sexo, pero
al razonar sobre la inconstitucionalidad del precepto que supeditaba el disfrute del dere-
cho de pensión de viudedad a la existencia de hijos comunes entre el causante y el bene-
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La opinión de que la Ley de 2005 se habría limitado a producir una
ampliación de los sujetos que pueden casarse, si se admite —no lo
hace la STS 198/2012—, sería en todo caso bajo el presupuesto de que
la ampliación no gozaría de la garantía constitucional.

Para evitar esa eficacia limitada del derecho reconocido por la re-
forma habría que entender que la Constitución no solo no se opone,
sino que exige la apertura del matrimonio entre personas del mismo
sexo. Este resultado no puede conseguirse con la simpleza del argu-
mento de que el art. 32.1 CE no dice que el hombre y la mujer pueden
casarse «entre sí», porque no resiste un mínimo contraste con los cá-
nones de interpretación histórico, lógico y teleológico. Tampoco con
una interpretación que haga primar, frente al art. 32 CE, a los princi-
pios de libre desarrollo de la personalidad y no discriminación por ra-
zón de sexo —orientación sexual—57. Esta forma de razonar no me
parece correcta: una cosa es que la interpretación constitucional deba
basarse en principios y valores y otra bien diferente que los mismos
permitan prescindir de una norma constitucional que contiene su pro-
pia valoración del ámbito del derecho que garantiza.
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ficiario, tras advertir que no se justifica por ninguna razón relacionada con la esencia y fi-
nalidad de la pensión de viudedad, por lo que infringe el principio de igualdad del art. 14,
alude a la imposibilidad de cumplimiento en el caso de parejas de hecho formadas por
personas del mismo sexo (también de las de distinto sexo por causa de infertilidad), lo
que, cabe afirmar, apunta a una discriminación indirecta, aunque no es esta la razón fun-
damental de la decisión. Hay un voto particular firmado por Pérez de los Cobos, Rodrí-
guez Arribas, Ollero y González Rivas que entiende, por el contrario, que el requisito de
tener hijos comunes es razonable como criterio de selección de la situación de protección
utilizado por el legislador, tanto por implicar unas mayores cargas familiares como por
constituir un indicio probatorio de la existencia de la pareja de hecho.

57 Rodríguez Ruiz, 2011, pág. 79, cree que reconocer a las personas del mismo sexo
el derecho fundamental a contraer matrimonio en igualdad de condiciones que las pare-
jas de distinto sexo es el resultado de una interpretación sistemática de los arts. 32, 9.2 y
14 CE; Pardo, 2011, pág. 65, defiende que la configuración del acceso al matrimonio ho-
mosexual es un derecho fundamental por mandato expreso del principio de no discrimi-
nación del art. 14 y porque el art. 32 no contiene ninguna prescripción expresa que con-
dicione su acceso en función del sexo de los contrayentes; este último autor conecta la
idea con la calificación del art. 32 CE como «inconstitucional» desde el principio y con
la posible inconstitucionalidad de la prohibición del matrimonio homosexual desde la en-
trada en vigor de la Constitución (págs. 62-63).
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3. Exigencia de institucionalización de las uniones homosexuales

3.1. Institucionalización de las uniones homosexuales

3.1.1. Falta de institucionalización y discriminación

Aunque en el ámbito internacional la preocupación fundamental si-
gue siendo eliminar la violencia y la persecución basadas en la orien-
tación sexual, en el seno de Naciones Unidas se ha valorado la falta de
reconocimiento jurídico de relaciones entre personas del mismo sexo
como una forma de discriminación58.

En este sentido, existe una tímida exigencia de que los Estados ga-
ranticen la no discriminación de las parejas homosexuales, de forma
que queden equiparadas a las parejas heterosexuales frente al Estado
(pensiones, derechos sucesorios, derecho a ocupar viviendas públicas
tras la muerte del compañero, permisos de residencia) y no sean dis-
criminadas por las entidades del sector privado (servicios de atención
a la salud, empresas aseguradoras)59. Las mismas ideas inspiran algu-
nas Resoluciones del Parlamento Europeo, cuyo valor también es más
simbólico que jurídico60.
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58 Vid. Resolución A/HRC/17/19 del CDHNU, de 17 de junio de 2011. Naciones
Unidas. Asamblea General. Consejo de Derechos Humanos. 17.º período de sesiones.
Tema 8 de la agenda. Seguimiento y aplicación de la Declaración y el Programa de Ac-
ción de Viena. GE.11-14879 (S), 280711, http://ap.ohchr.org/documents/alldocs.aspx?
doc_id; Naciones Unidas. Asamblea General. A/HRC/19/4. Consejo de Derechos Huma-
nos, 19.º período de sesiones. Temas 2 y 8 de la agenda. Informe anual del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos e informes de la Oficina del
Alto Comisionado y del Secretario General. Seguimiento y aplicación de la Declaración
y el Programa de Acción de Viena. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos. Leyes y prácticas discriminatorias y actos de violencia
cometidos contra personas por su orientación sexual e identidad de género. GE.11-17078
(S) 071211-091211, pág. 23.

59 Naciones Unidas, Nacidos libres e iguales, pág. 53. Una expresión de la preocu-
pación de que no se eliminen las discriminaciones en materia tributaria y de prestaciones
sociales puede verse en Comité de Derechos humanos, 93.º período de sesiones, Gine-
bra, 7 a 25 de julio de 2008. Examen de los Informes presentados por los Estados par-
tes. Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos sobre Irlanda (Naciones
Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, CCPR/C/IRL/CO/3, 30 de
julio de 2008).

60 Resolución del Parlamento Europeo, de 28 de septiembre de 2011, sobre dere-
chos humanos, orientación sexual e identidad de género en las Naciones Unidas [P7_
TA(2011)0427], accesible en www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?...P7-TA-2011-
0427 (acceso 28 julio 2013). Posteriormente se aprobó la Resolución del Parlamento Eu-
ropeo, de 24 de mayo de 2012, sobre la lucha contra la homofobia en Europa [2012/
2657(RSP)], en la que considera que es más probable que los derechos fundamentales de 
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Concretando estas ideas generales, el Comité de Derechos Huma-
nos, que, como hemos visto, excluye que los textos internacionales im-
pongan a los Estados la obligación de admitir el matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo, al mismo tiempo ha sostenido que la obligación
de proteger a las personas de la discriminación por razón de la orien-
tación sexual comprende que las parejas de hecho homosexuales sean
tratadas de la misma manera y tengan derecho a las mismas prestacio-
nes que las parejas heterosexuales more uxorio61.

Un planteamiento semejante se observa en el ámbito de aplicación
del Convenio Europeo de Derechos Humanos. La comparación no es
con el matrimonio, sino con el tratamiento que reciben las parejas no
casadas por su orientación sexual —protegida por el art. 14 del Con-
venio—, tanto cuando se trata del derecho a subrogarse en el contrato
de arrendamiento tras la muerte del conviviente62 como en la determi-
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las personas homosexuales sean protegidos si tienen acceso a instituciones jurídicas
como la convivencia, la unión registrada o el matrimonio. Parlamento Europeo (2012-
2013). Textos aprobados en la sesión del jueves 24 de mayo de 2012, P7_TA-PROV
(2012)05-24, Edición provisional (PE 490.194, ES), accesible en www.europarl.europa.
eu/sides/getDoc.do?type=TA...P7-TA...0427 (acceso 28 julio 2013).

61 Youn v. Australia. Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Políticos, Comunicación n.º 941/2000: Australia, 18 de septiembre de 2003, CCPR/C/
78/D/941/2000. En el caso se trata de la denegación de una pensión a quien fue pare-
ja —homosexual— durante 38 años de un excombatiente, cuando la legislación nacio-
nal reconocía tal derecho a los convivientes de sexo opuesto. El Comité recuerda su
jurisprudencia constante de que no toda distinción equivale a la discriminación prohi-
bida por el Pacto, en la medida en que se base en criterios razonables y objetivos, pero
también advierte que en el caso el Estado parte no presenta ningún argumento que sir-
va para demostrar que esta distinción entre compañeros del mismo sexo, a los que no
se les permite recibir prestaciones de pensión, y compañeros heterosexuales no casa-
dos, a los que se conceden dichas prestaciones, es razonable y objetiva, ni ninguna
prueba que revele la existencia de factores que pudieran justificar esa distinción. En
este contexto, el Comité llega a la conclusión de que el Estado parte ha violado el
art. 26 del Pacto al denegar al autor una pensión sobre la base de su sexo u orientación
sexual.

62 La STEDH (Sección 1.ª) de 24 de julio de 2003, caso Karner contra Austria
(TEDH 2003, 50), entiende que se ha producido violación del art. 14 del Convenio, al no
permitirse la subrogación arrendaticia del compañero superviviente, y dando por bueno
el argumento del Gobierno austríaco de que la norma aprobada en 1974 se dirigía a pro-
teger la familia tradicional considera que, para no ser discriminatoria la exclusión de las
parejas homosexuales, debía probarse que su exclusión era necesaria para conseguir di-
cho fin. La STEDH (Sección 4.ª) de 2 de marzo de 2010, caso Kozak contra Polonia
(TEDH 2010, 43), declara que ha habido violación del art. 14 del Convenio en relación
con el 8 —con la consecuencia de que considera procedente una indemnización— en un
caso en el que se niega el derecho de un conviviente homosexual a subrogarse en la re-
lación arrendaticia tras el fallecimiento de su pareja; la legislación polaca sí permitía la
subrogación cuando la convivencia de facto era heterosexual, pero excluía a las parejas
del mismo sexo, y la denegación del tribunal nacional se basó en la naturaleza homose-
xual de la relación.
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nación de los beneficiarios de un seguro63 o en materia de adopción de
menores64.

El argumento hace depender la valoración de la discriminación por
orientación sexual de los miembros de una unión de personas del mis-
mo sexo del dato de que exista un reconocimiento de las parejas no ca-
sadas heterosexuales; en cambio, no se tiene en cuenta la posible com-
paración con la situación que nace del matrimonio y la imposibilidad
de las uniones homosexuales de contraer matrimonio, en coherencia
con la doctrina del TEDH que considera que el matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo no es exigible como derecho humano. Es decir,
quienes no pueden casarse entre sí, tampoco pueden exigir derechos
que se atribuyen a las personas que están casadas cuando tal atribución
se hace teniendo en cuenta el vínculo matrimonial. Este modo de razo-
nar presupone que en todo caso se admite la atribución al matrimonio
del carácter de cualidad privilegiada para los efectos que se reclaman.

Desde una perspectiva diferente, en cambio, el Tribunal de Justicia
de la Unión Europea, en la sentencia (Gran Sala) de 10 de mayo de
201165, aprecia discriminación (sexual) en la Ley que atribuye a una
pareja estable una pensión inferior a la de un matrimonio convencio-
nal. En la decisión del Tribunal es decisivo que en el Estado miembro
en cuestión (Alemania) el matrimonio se reserva exclusivamente a
personas de sexo diferente y coexiste con el régimen de pareja estable
inscrita, régimen reservado exclusivamente a las personas del mismo
sexo. Se entiende que hay discriminación porque en el Derecho nacio-
nal la mencionada pareja estable inscrita se encuentra en una situación
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63 La STEDH (Sección 1.ª) de 22 de julio de 2010 (TEDH 2010, 88), caso P. B. y
J. S. contra Austria, aprecia discriminación por orientación sexual en la norma que no
trata igual a las parejas homosexuales que a las heterosexuales —sin que se justifiquen
las razones para la distinción— en el ámbito de los seguros de accidentes y de salud (ini-
cialmente excluyéndolas y después, de forma indirecta, limitando la protección a los con-
vivientes no casados que criaran niños en el domicilio común).

64 En este ámbito el Tribunal descarta, en primer lugar, que la situación de una pa-
reja homosexual sea equiparable a la de un matrimonio, precisamente por el diseño de
protección contenido en el art. 12 del Convenio al matrimonio, que no es exigible por los
homosexuales. A continuación, al comparar la situación de la pareja de personas del mis-
mo sexo con la de una pareja heterosexual no casada concluye, en el caso de la STEDH
(Sección 5.ª) de 15 de marzo de 2012, caso Gas y Dubois c. Francia (TEDH 2012, 26),
que no hay diferencia de trato basada en la orientación sexual de los demandantes, por-
que en el Derecho francés vigente tampoco las parejas heterosexuales no casadas podían
adoptar. En cambio, en la STEDH (Gran Sala) de 19 de febrero de 2013, caso X y otros
c. Austria (JUR 2013, 53791), se aprecia discriminación cuando la normativa excluye la
adopción por la pareja no casada de la madre pero, en cambio, sí la permite cuando se
trata de una pareja de distinto sexo.

65 TJCE 2011, 125.
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jurídica y fáctica análoga a la de una persona casada a los efectos de la
pensión de que se trata66.

Como puede observarse, en la aplicación de los tratados y del De-
recho europeo las denuncias de discriminación que se acaban de refe-
rir no se dirigen a lograr el acceso al matrimonio, sino derechos con-
cretos que sí se reconocen a los miembros de las parejas casadas y, a
veces también, a las parejas no casadas heterosexuales. En ningún caso
se afirma que los ordenamientos deban reconocer tales derechos (la
subrogación en el arrendamiento, la adopción, una pensión…) y lo que
se discute es si es discriminatorio excluir a las parejas formadas por
personas del mismo sexo de derechos reconocidos a otras uniones.

3.1.2. Protección jurídica de las parejas del mismo sexo

El recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley 13/
2005 considera que las uniones de personas del mismo sexo no deben
ser equiparadas al matrimonio, pero eso no impide a los recurrentes
afirmar que «cuestión distinta es que la regulación de las uniones de
hecho pueda en su caso dispensar la necesaria protección jurídica a los
derechos e intereses, sin duda dignos de protección, que las parejas del
mismo sexo puedan requerir». 

En la doctrina española las posturas son muy variadas, desde quie-
nes consideran que si es precisa debería dictarse una regulación espe-
cífica para las uniones homosexuales67, pasando por quienes conside-
ran que, con apoyo en lo arts. 10 y 14 CE, es exigible la predisposición
por el legislador de una forma institucionalizada para su convivencia,
pero niegan que pueda ser el matrimonio68, llegando a quienes creen
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66 Diez años antes, la STJCE (Pleno) de 31 de mayo de 2001, caso Suecia contra
Consejo UE (TJCE 2001, 152), niega, en cambio, que sin cambiar la norma sean exigi-
bles las asignaciones familiares contempladas en el estatuto únicamente a favor de pare-
jas casadas por una pareja inscrita que, conforme al Derecho nacional sueco del funcio-
nario, goza de efectos jurídicos matrimoniales.

67 Así, para Martínez de Aguirre, 2007, págs. 44-45, las uniones homosexuales, en
caso de entenderse que precisan una específica regulación jurídica (cosa que, dice, debe-
ría ser objeto de consideración y debate específicos), deberían tener un cauce institucio-
nal propio adaptado a sus características estructurales y funcionales.

68 Rey Martínez, tras excluir que la Constitución admita el matrimonio homose-
xual, habla de la necesidad de una regulación «para matrimonial» de las uniones homo-
sexuales para evitar la discriminación indirecta, la diferencia jurídica de trato basada en
la identidad sexual, que priva al colectivo de los homosexuales de los beneficios indivi-
duales y colectivos ligados a la situación matrimonial. Esta exigencia resultaría no del
art. 32, sino de los arts. 10 y 14 CE (2005, págs. 141, 154). Para García Rubio, 2005,
págs. 1-11, la exigencia constitucional de predisponer una forma institucionalizada para 
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que el matrimonio entre personas del mismo sexo es una exigencia
constitucional69.

La STC 198/2012 no afirma que el reconocimiento del matrimonio
entre personas del mismo sexo sea exigencia constitucional, sino solo una
de las posibles opciones de que disponía el legislador para regular las
uniones entre personas del mismo sexo70. La alternativa fundamental es
la regulación de las uniones civiles, adoptada en otros ordenamientos71 y,
entre nosotros, por las leyes autonómicas de uniones no matrimoniales.

En efecto, en España, la opción por la regulación de las parejas no
casadas ha sido adoptada ampliamente por las leyes promulgadas por
las Comunidades Autónomas. La STC 81/2013 (sobre la Ley madrile-
ña de uniones de hecho)72 descarta que las Comunidades sin compe-
tencia sobre Derecho civil puedan establecer efectos jurídico-privados,
y la STC, Pleno, 93/2013, de 23 de abril, sobre la Ley navarra de pa-
rejas estables (FJ 5)73, para apoyar la idea de que matrimonio y convi-
vencia extramatrimonial no son realidades equivalentes —por lo que
la Ley autonómica que se ocupa de la «realidad social» de las parejas
no invade la competencia estatal sobre formas del matrimonio74—, in-
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la convivencia entre personas del mismo sexo no implica que deba ser el matrimonio,
opción que se enfrenta a la duda de si el concepto constitucional de matrimonio indispo-
nible para el legislador no incluye la heterosexualidad (el trabajo es anterior a la STC
198/2012).

69 Rodríguez Ruiz, 2011, pág. 79; Pardo, 2011, pág. 65.
70 Literalmente: «Puede concluirse, por tanto, que la ley 13/2005, dentro del amplio

margen concedido por el art. 32 CE tal y como ha sido interpretado hasta aquí, desarro-
lla la institución del matrimonio conforme a nuestra cultura jurídica, sin hacerla en abso-
luto irreconocible para la imagen que de la institución se tiene en la sociedad española
contemporánea. El legislador, tal y como sugería el Consejo de Estado en su dictamen de
16 de diciembre de 2004 respecto del anteproyecto de ley por la que se modifica el Có-
digo civil en materia de derecho a contraer matrimonio (expediente núm. 2628-2004), y
apunta el Abogado del Estado en sus alegaciones, podría haberse inclinado por otras op-
ciones a la hora de reconocer las uniones entre personas del mismo sexo usando la cate-
goría, empleada en otros países de nuestro entorno, de las uniones civiles, opción que es
la que parecen preferir los recurrentes» (penúltimo párrafo del FJ 9).

71 Si bien hay que advertir que a veces acaba produciéndose una convergencia ha-
cia el matrimonio como institución única, como sucedió en Suecia, que desde la entrada
en vigor, en el año 2009, del matrimonio entre personas del mismo sexo ya no admite la
constitución registrada de nuevas parejas (http://law-library.rutgers.edu/ilg/foreign.html).

72 Suplemento al BOE 112, de 10 de mayo de 2013, págs. 80-94.
73 Suplemento al BOE 123, de 23 de mayo de 2013, págs. 46-82.
74 Hay un voto particular de Aragón en el que, de manera razonable, se defiende que

solo el legislador estatal ostenta la competencia para regular las uniones de hecho esta-
bles como una institución jurídica análoga al matrimonio: a su juicio, el art. 149.1.8.ª
abarca cualquier regulación de las parejas estables ligadas por una relación de afectivi-
dad análoga a la conyugal, aunque no lleven el nomen iuris de matrimonio pero cumplan
la misma función social. En la doctrina, con matices distintos, Bercovitz, 2003, págs. 61
y ss.; De Pablo, 2011, pág. 532.
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siste en que solo el matrimonio es una institución social garantizada
constitucionalmente. Ahora bien, si desde la promulgación de la Ley
13/2005 podía considerarse que, siendo posible el matrimonio entre
personas del mismo sexo, no respondía a ninguna necesidad la regula-
ción de las parejas (puesto que quien quiera efectos institucionales
puede casarse)75, la STC 93/2013 termina por revalorizar extraordina-
riamente el matrimonio y devaluar a las parejas, al limitar los efectos
jurídico-privados entre los miembros de las parejas no casadas de ma-
nera exclusiva a los que pacten entre sí76, por entender que así lo exi-
ge el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)77.

3.1.3. Cuestión de nombre o cuestión de efectos

Al referirse a las opciones de que disponía el legislador para regu-
lar las uniones entre personas del mismo sexo, la STC 198/2012 tam-
bién menciona la cuestión del nombre, es decir, la posibilidad de atri-
buir los efectos matrimoniales mediante una institución que no se
llamara matrimonio78. La opción del legislador, puede leerse en el pá-
rrafo 14 del FJ 9, equivale a «generalizar el régimen único del matri-
monio para cualquier persona, independientemente de su orientación
sexual, opción ésta ajustada a la Constitución y que parece responder
a la lógica de que dos relaciones jurídicas equiparables —matrimonio
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75 Martín-Casals, 2013, pág. 24, en cambio, cree conveniente que el legislador dic-
te normas para proteger a la pareja de hecho porque también es una forma de familia
(art. 39 CE), en particular teniendo en cuenta que los datos confirman que las parejas no
son un modelo marginal en la actualidad (vid. Domínguez Folgueras/Castro Martín,
2013, págs. 422-437).

76 Aunque con planteamientos distintos, el resultado no es muy diferente al que pro-
ponen quienes defienden que el art. 32 garantiza el derecho a no casarse, derecho que no
sería respetado si se imponen entre los miembros de una pareja obligaciones matrimonia-
les (Ferreres, 1994, págs. 170-171).

77 La sentencia llega a esta conclusión, que con otros argumentos me parecería de-
fendible, fundamentalmente mediante una errónea comprensión de lo que son normas
dispositivas y normas imperativas (FJ 9).

78 La cuestión está relacionada con la idea, declarada políticamente, de que no exis-
te inconveniente en que el contenido, no el nombre, sea el mismo (en la política, Rajoy,
presidente del Gobierno: http://es.answers.yahoo.com/question/index?qid=2011092309
2215AA5B0FT, acceso el 28 de agosto de 2013). Ahora bien, si se parte del diseño de
una institución «para matrimonial» para las uniones homosexuales que tenga contenidos
semejantes al matrimonio, reservado para las uniones heterosexuales, se ha observado
que la mejor solución es que se llame también matrimonio: Valladares, 2005, págs. 4-5;
Asua, 2007, pág. 19. Gavidia, 2007, pág. 41, señala que si se niega la denominación de
matrimonio hay discriminación, porque el Estado no facilita el reconocimiento por otros
ordenamientos.
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entre personas de distinto sexo y unión civil entre personas del mismo
sexo— y con similares efectos reciban la misma denominación».

Con anterioridad a la STC 198/2012, la consideración del matri-
monio como «institución social garantizada» había servido para negar
la inconstitucionalidad de una norma que privilegiaba al matrimonio y
para excluir la necesidad de dotar de los mismos derechos a las perso-
nas no casadas79. En el caso de parejas del mismo sexo, el célebre auto
222/1994, de 11 de julio, inadmitió el recurso de amparo por ausencia
de contenido constitucional de la pretensión del demandante, que ale-
gaba vulneración del derecho a la igualdad por la sentencia que le negó
el derecho a percibir una pensión por el fallecimiento de su pareja
homosexual. El auto hacía extensibles a las uniones homosexuales,
que no podían casarse, las mismas razones que había utilizado el 
Tribunal Constitucional para las uniones de hombre y mujer80, y con-
cluía afirmando «la plena constitucionalidad del principio heterose-
xual como calificador del vínculo matrimonial, tal como prevé nuestro
Código Civil; de tal manera que los poderes públicos pueden otorgar
un trato de privilegio a la unión familiar constituida por hombre y mu-
jer frente a una unión homosexual. Lo cual no excluye que por el le-
gislador se pueda establecer un sistema de equiparación por el que los
convivientes homosexuales puedan llegar a beneficiarse de los plenos
derechos y beneficios del matrimonio, tal como propugna el Parlamen-
to Europeo» (pár. 6 del FJ 2). 

Con posterioridad a la STC 198/2012, planteado un recurso de am-
paro —en el año 2004, pero cuya decisión se pospuso a la del recurso
de inconstitucionalidad contra la Ley 13/2005— similar al que fue in-
admitido por al auto 222/1994, el ATC, Pleno, 8/2013, de 15 de enero,
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79 Señaladamente, en la STC, Pleno, 184/1990, de 15 de noviembre, en relación con
una pareja de varón y mujer que sí podían contraer matrimonio (Suplemento al BOE 289,
de 3 de diciembre de 1990, págs. 31-36).

80 En los párrafos 4 y 5 del FJ 2 del auto 222/1994 puede leerse: «Una razón esen-
cial para ello es que al igual que la convivencia fáctica entre una pareja heterosexual, la
unión entre personas del mismo sexo biológico no es una institución jurídicamente regu-
lada, ni existe un derecho constitucional a su establecimiento; todo lo contrario al matri-
monio entre hombre y mujer que es un derecho constitucional (art. 32.1) que genera ope
legis una pluralidad de derechos y deberes (STC 184/1990). Este argumento viene ava-
lado, además, por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que ope-
ra aquí como canon de interpretación, al amparo de lo previsto en el art. 10.2 CE. En sen-
das Sentencias (caso Rees, 17 de octubre de 1986, y caso Cossey, 27 de septiembre de
1990), ha declarado que no permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo no im-
plica violación del art. 12 del Convenio de Roma, que al garantizar el derecho a casarse,
se refiere al concepto tradicional de matrimonio entre dos personas de distinto sexo; y,
que todo depende de la facultad que tienen los Estados contratantes de regular mediante
las leyes el ejercicio del derecho de casarse».
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no solo no lo inadmite, sino que plantea la cuestión interna de incons-
titucionalidad, por oposición al art. 14.2 CE, de la norma que —en la
redacción de 1994— solo atribuía pensión de viudedad al cónyuge su-
pérstite. El argumento, ahora sí, es que la lesión denunciada contra la
resolución del año 2002 que denegó la pensión al conviviente homo-
sexual sitúa la lesión en la misma norma legal en que se basaba la de-
cisión denegatoria: al no existir en ese momento posibilidad de con-
traer matrimonio, las parejas del mismo sexo nunca podían encontrarse
en la situación legal, que exigía el matrimonio para generar el derecho.

El planteamiento de la cuestión interna de inconstitucionalidad y la
suspensión del plazo para dictar la sentencia de amparo abren la puer-
ta a un cambio de criterio por el Tribunal Constitucional81. Toda la co-
nexión con el principio de igualdad y la discriminación parece supedi-
tarse a la posibilidad o no de contraer matrimonio, como un cauce que
abre las puertas en bloque a todos los derechos, sin atender a las cir-
cunstancias valoradas para otorgar las pensiones de viudedad, dando
por supuesto que es razonable que se hagan depender del matrimonio.
Vuelve a aparecer la idea del matrimonio como elemento relevante,
como propiedad privilegiada para el reconocimiento de efectos.

3.2. El principio de igualdad y las situaciones desiguales

El recurso interpuesto contra la Ley 13/2005 denunciaba infracción
del art. 14 CE, en relación con los arts. 1.1 y 9.2, relativos al principio
de igualdad y a la interdicción de cualquier discriminación por razón
de la orientación sexual. En el desarrollo de este motivo se expone que
«tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales no es un acto de
discriminación sino de justicia, que también es un valor superior de
nuestro ordenamiento jurídico a tenor del art. 1.1 CE»82. Detrás de es-
tas ideas aparecen los argumentos que apoyan la tesis de que el matri-
monio, como «bien» protegido por la «garantía institucional», reque-
riría la introducción de una desigualdad respecto de otras formas de
convivencia distintas83. Desigualdad que no sería contraria al principio
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81 Hay un voto particular de Ollero que entiende que no se niega ningún derecho,
pues las posibles consecuencias menos favorables derivarían, en su opinión, de una si-
tuación generada por una normativa nueva y el legislador pudo, y no quiso, contemplar
la situación del demandante en amparo en la Ley 13/2005.

82 El argumento aparece también en el Informe que emitió la Real Academia de Ju-
risprudencia y Legislación.

83 Ideas semejantes se plantean también en los votos particulares de la STC alemán
de 17 de julio de 2002 redactados por Papier y Haas, para los que la garantía del matri-
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de igualdad, por no serlo el tratamiento desigual de lo desigual84. Pero
el Tribunal Constitucional, con apoyo en su doctrina de que el art. 14
no consagra un derecho a la desigualdad de trato, que la «discrimina-
ción por indiferenciación» no puede situarse en el ámbito de protec-
ción del art. 14, concluye que no es arbitrario y, por tanto, no es in-
constitucional el trato igual (FF.JJ. 3 y 4)85.

Los análisis del principio de igualdad muestran que es fructífero
distinguir la «exigencia» (como orden, mandato) de la mera «posibili-
dad» de aplicar una igualdad de trato. El mandato de igualdad de trato
permite negar que se pueda exigir un trato igual cuando hay razones
para permitir un trato desigual, pero no impone un trato desigual de las
situaciones distintas: para que haya un mandato de trato desigual son
exigibles razones suficientes que justifiquen esa desigualdad86. Este
modo de razonar no es ajeno al de algunas de las sentencias del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos a las que me he referido ya en este
trabajo, y que para considerar que no hay discriminación exigen que la
exclusión de ciertos derechos o relaciones de las parejas homosexua-
les —frente a las heterosexuales no casadas— venga requerida para lo-
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monio conlleva privilegiar a este frente a otras uniones. En el caso se discutía la consti-
tucionalidad de la Ley que permitía la inscripción de parejas del mismo sexo. El núcleo
del debate se centraba en la compatibilidad de tal norma con la garantía del instituto ma-
trimonial consagrada en la Constitución. La mayoría entendió que la garantía del institu-
to no exige que el legislador establezca reglas para la forma de vida matrimonial, pero
que no impide que tome elementos estructurales singulares que identifican (junto a otros)
al matrimonio, como la estabilidad de la relación, como punto de referencia para la regu-
lación de otras formas de vida en común. Sobre la sentencia, vid. la información en Ober-
meyer, 2004, especialmente pág. 396.

84 Con otra finalidad y en otro contexto, sobre los derechos de protección y su
consideración como derechos subjetivos, vid. la exposición de Alexy, especialmente
pág. 398.

85 Conviene advertir que la doctrina que ha cuestionado la rotundidad con la que el
Tribunal Constitucional ha formulado su teoría y entiende que, de forma más matizada,
el principio de igualdad debe amparar la exigencia de un trato diferente en aquellos ca-
sos en los que la indiferenciación resulte injustificada, hace su propuesta con la finalidad
de evitar la aplicación de normas que restringen derechos (Cobreros, 2007, especialmen-
te págs. 92 y 109). La propuesta trata de beneficiar a quien, si no se tiene en cuenta que
su hecho diferencial específico y relevante queda perjudicado, no trata de excluir que los
beneficios se puedan extender a los desiguales.

86 La asimetría entre norma de igualdad de trato y norma de desigualdad de trato tie-
ne como consecuencia que el principio general de igualdad puede ser interpretado en el
sentido de un principio de igualdad que, prima facie, exige un trato igual y solo permite
un trato desigual si puede ser justificado por razones contrapuestas. Extensamente, sobre
la estructura del mandato de igualdad en la creación del derecho, la igualdad como prin-
cipio y el mandato de trato igual y de trato desigual, Alexy, 2007, págs. 347-382, espe-
cialmente pág. 363.
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grar el fin (legítimo) de proteger a la familia tradicional cuando ese es
el fin declarado de la norma87.

En el caso que nos ocupa, la STC 198/2012 no entiende que sea
exigible la igualdad de trato entre parejas del mismo y de distinto sexo,
pero considera que hay razones que la permiten. La sentencia se limi-
ta a proponer una interpretación del principio de igualdad que no se
opone al trato igual de situaciones que son diferentes. En particular,
ese trato igual consiste en la atribución del ejercicio de un derecho que
permite a las uniones entre personas del mismo sexo el acceso en blo-
que al estatus matrimonial. La cuestión tiene importancia, tanto por las
razones que justifican la ampliación del matrimonio a las uniones ho-
mosexuales como por la relevancia que se otorga al estado matrimo-
nial.

Los argumentos que toma en consideración el Tribunal Constitu-
cional son los que apoyan la decisión del legislador, para lo que la sen-
tencia tiene en cuenta la declaración de la exposición de motivos de la
Ley. Tales motivos se formulan con tal amplitud que manifiestan la
irrelevancia del contenido matrimonial, de los efectos concretos pre-
tendidos con el reconocimiento del acceso al matrimonio. Importa el
nombre, la consideración social. Los contenidos del matrimonio pare-
cen resultar intrascendentes a efectos de la valoración constitucional de
la decisión de la apertura del matrimonio a las uniones de personas del
mismo sexo. Por otra parte, la justificación esgrimida por el Tribunal
Constitucional (en el tercer párrafo del FJ 4) acerca de la finalidad per-
seguida por el legislador —y que se basa en la «promoción de la igual-
dad efectiva de los ciudadanos en el libre desarrollo de la personalidad,
la preservación de la libertad en lo que a las formas de convivencia se
refiere» (arts. 1, 9 y 10) y en la instauración de un marco de igualdad
real en el disfrute de los derechos sin discriminación (art. 14)— no
apunta en la dirección de que sea posible un trato igual. Más que per-
mitir un trato igual, estos argumentos lo exigirían, puesto que se trata-
ría de eliminar una discriminación88.
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87 El razonamiento no coincide, en cambio, con el que hace la STC 198/2012 en el
FJ 11, desde otro punto de vista, acerca de si la regulación introducida por la Ley 13/2005
impide o no el ejercicio del derecho a contraer matrimonio por parte de las personas he-
terosexuales y si se reduce o no su esfera de libertad: los términos en los que aquí plan-
teo el problema apuntan, en cambio, a la pregunta de si la garantía del derecho del hom-
bre y la mujer a casarse exige que no se permita el matrimonio entre personas del mismo
sexo.

88 El argumento lo retoma la STC 198/2012 en el último párrafo del FJ 11, donde,
tras afirmar que no corresponde al Tribunal enjuiciar si la opción del legislador era la más
adecuada, añade a continuación que la opción del legislador se inscribe en la lógica de 
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Formalmente, la sentencia 198/2012 no se hace eco del argumento
de la discriminación, que es una idea clave para los defensores del ma-
trimonio entre personas del mismo sexo89, ni tampoco de las doctrinas
que defienden la existencia de una nueva generación de derechos hu-
manos que incluiría en la actualidad los love rights, que exigirían un
reconocimiento de igual trato a las parejas homosexuales y heterose-
xuales90. Sin embargo, por lo dicho, las afirmaciones de la sentencia
acerca de la existencia de una explicación racional de la apertura del
matrimonio a personas del mismo sexo responden más a esta filosofía
que a la de la mera explicación de la falta de prohibición de un trato
desigual, para lo que hubiera sido suficiente con razonar que las nor-
mas que reconocen el derecho a casarse del hombre y la mujer —y tra-
tan de proteger a la familia matrimonial— no exigen que se impida el
matrimonio entre personas del mismo sexo.

Este último planteamiento me parece preferible para razonar acer-
ca de si la apertura del matrimonio a personas del mismo sexo es o no
contraria a la Constitución. El punto de partida sigue siendo que no
hay un derecho constitucional91, no está garantizado constitucional-
mente el matrimonio entre personas del mismo sexo, lo que permitiría
legislar nuevamente sobre la materia y excluirlo92. Si no es un derecho
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los derechos fundamentales y la no discriminación: «De este modo se da un paso en la
garantía de la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)
que han de orientarse a la plena efectividad de los derechos fundamentales (STC 212/
2005, de 21 de julio, FJ 4), además de ser fundamento del orden político y de la paz so-
cial y, por eso, un valor jurídico fundamental (STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 8), sin per-
juicio de que se puede reconocer que el mecanismo elegido por el legislador para dar ese
paso no era el único técnicamente posible» (pár. 4 del FJ 11).

89 Y que suele rebatirse con la afirmación de que no existe discriminación porque a
los homosexuales también se les permite casarse (la idea aparece en el recurso de incons-
titucionalidad). Naturalmente que este tipo de razonamiento solo tiene en cuenta la apli-
cación del principio de igualdad desde el punto de vista de los hechos que se analizan y
prescinde de toda consideración del principio de igualdad desde el punto de vista de las
consecuencias (que a los homosexuales se les niega la posibilidad de que su relación sea
reconocida con la fuerza y el valor que se reconocen a la relación matrimonial). Sobre la
ambigüedad de los conceptos trato igual y desigual y la posible referencia a la igualdad
atendiendo a los actos o a las consecuencias, Alexy, 2007, pág. 367.

90 Wintemute, 2005, págs. 186-291.
91 La doctrina de la STEDH de 24 de junio de 2010, que niega que el art. 12 de la

Convención imponga a los Estados la obligación de admitir el matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo y se remite a lo que establezca cada legislador nacional, confirma
que no está reconocido tampoco como un derecho humano.

92 García Rubio, 2005, pág. 3; Matía Portilla, 2011, pág. 2275. En contra, Presno,
2011, págs. 2247 y ss., para quien la derogación de la Ley 13/2005, de modo que el ma-
trimonio volviera a ser en exclusiva una unión heterosexual, sería inconstitucional; claro
que el autor parte de que el art. 32 CE tiene un carácter «abierto» que no avala una inter-
pretación excluyente del matrimonio, por lo que la derogación implicaría la privación
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constitucionalmente reconocido, tampoco existe un contenido esencial
que el legislador esté obligado a respetar93.

Se ha sugerido que, con el paso del tiempo, admitido el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo, su supresión podría llegar a consi-
derarse discriminatoria94. La cuestión tendría que ver de alguna mane-
ra con el fenómeno de la mutación constitucional95 de modo que, sin
que se haya producido una reforma, la interpretación realizada por el
Tribunal Constitucional, seguida de una realidad social normalizadora
del matrimonio entre personas del mismo sexo, acabaran conduciendo
al resultado de que la interpretación señalada, según la cual la Consti-
tución no garantiza tal matrimonio, deje de ser conforme con la Cons-
titución. Lo cierto es, sin embargo, que si para la sociedad española
llegara a considerarse en algún momento que el matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo no puede derogarse, y que es la fórmula necesa-
ria de institucionalización de la convivencia entre personas del mismo
sexo, se habrá producido no un cambio en la interpretación de la Cons-
titución, sino las condiciones para una reforma constitucional que ga-
rantice tal derecho, y que muy posiblemente no se daban cuando se
aprobó la Ley 13/200596.

MATRIMONIO Y «MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO»... M.ª ÁNGELES PARRA LUCÁN

304 Derecho Privado y Constitución
ISSN: 1133-8768. Núm. 27, enero-diciembre 2013. Págs. 271-311

del derecho al matrimonio a las personas por razón de orientación sexual, vedada por el
art. 14 CE (pág. 2252).

93 En un contexto constitucional y legislativo diferente puede mencionarse, sin em-
bargo, la sentencia Supreme Court of The United States. United States v. Windsor, Exe-
cutor of the Estate of Spyer, et al., No. 12-307. Argued March 27, 2013 – Decided June
26, 2013. La sentencia no considera que la Constitución imponga a los Estados la obli-
gación de admitir el matrimonio entre personas del mismo sexo, pero entiende que la nor-
ma federal que establecía que a efectos de las leyes federales solo eran matrimonios los
formados por personas de distinto sexo hacía a los matrimonios formados por personas
del mismo sexo de segunda clase o condición, atentando contra la dignidad que atribuye
el matrimonio en la sociedad y con la finalidad perseguida por las leyes estatales que
permiten el matrimonio entre personas del mismo sexo (accesible en www.law.cornell.
edu/supremecourt/text/12-307?).

94 Asua cree que a medida que pase el tiempo se consolidará la inconstitucionalidad
de la derogación (2007, pág. 21). Antes de la Ley, Pantaleón defendía que el matrimonio
era la mejor solución legal para institucionalizar las uniones homosexuales, no prohibi-
das por la Constitución, y que llegaría un momento en que la conciencia social lo exigi-
ría para evitar discriminación (1998, pág. 70).

95 Sobre la mutación constitucional como expresión de los cambios sociales y de la
adaptación de la interpretación de las normas, que se enmarca en un continuum interpre-
tativo, Balaguer, 1997, págs. 33-35. Cree Pardo, 2011, pág. 66, que es lo que ha pasado
con el art. 32 CE y el matrimonio entre personas del mismo sexo.

96 En la experiencia norteamericana, con una Constitución mucho más antigua que
la nuestra, algunas reformas constitucionales han venido facilitadas por previas interpre-
taciones que cuando se formularon se alejaban del texto original y no hubieran sido acep-
tadas como una reforma (Strauss, 2010, pág. 132).
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4. Matrimonio y adopción

Las parejas integradas por personas del mismo sexo reivindican
para sí el acceso al matrimonio no solo como cauce de legitimación so-
cial de su relación, sino también como vía para la creación de una fa-
milia, incluida la crianza de niños, para lo que al no ser naturalmente
aptas por la propia estructura de la relación deben recurrir, fundamen-
talmente, a la adopción y al uso de técnicas de reproducción asistida97.
De esta forma, se pretende poner en alza tanto los valores simbólicos
y estratégicos del matrimonio como las ventajas que derivan de la ten-
dencial mayor estabilidad del matrimonio (al menos exige un procedi-
miento formal de disolución), también para los menores que son cria-
dos por parejas del mismo sexo98.

Al acoger estas aspiraciones, el legislador español ha ido más lejos
que otros legisladores que, institucionalizando las parejas del mismo
sexo (o permitiéndoles el matrimonio), han excluido la adopción, limi-
tándola a las uniones heterosexuales, básicamente por razones de fide-
lidad al modelo natural de la filiación y por considerar que, desde el
punto de vista del menor, es dudoso que resulte conveniente tener dos
padres o dos madres99. Se trata de un tema sensible que en las encues-
tas de opinión tiene menor aceptación social que el matrimonio100.
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97 La admisión del matrimonio entre personas del mismo sexo y, más ampliamente,
el reconocimiento de las unioness homosexuales acaban repercutiendo en el régimen de
la adopción (el menor puede tener dos padres o dos madres), pero también en la filiación
del nacido mediante técnicas de reproducción asistida (mujer casada con otra mujer, ma-
ternidad subrogada en el caso de dos varones casados entre sí): Barber, 2011, págs. 547-
548; Carrascosa, 2011, pág. 501. El debate, fuera y dentro de nuestro país, tiende a di-
luirse en la consideración de una «filiación» social y psicológica que, con respaldo
jurídico, se iría alejando cada vez más de la realidad biológica (lo apunta Giroux, 2006,
pág. 40).

98 El argumento se utiliza a favor de la admisión del matrimonio entre personas del
mismo sexo (García Pechuán, 2012, pág. 2288).

99 Un resumen del estado de la cuestión en diferentes países y de las razones (que
el autor no comparte) en contra de la adopción conjunta por personas el mismo sexo, en
Wintemute, 2005, pág. 204. Aunque también se ha discutido, la adopción por una perso-
na sola homosexual ha sido más fácilmente admitida. Una vez aceptada por el Derecho
nacional la adopción por persona sola, la exclusión de la adopción por la orientación se-
xual del adoptante se considera discriminatoria: en particular, el TEDH excluyó primero
que pudiera denegarse la patria potestad por razones de orientación sexual (caso Salguei-
ro da Silva c. Portugal, sentencia de 21 diciembre 1999, TEDH 1999, 72) y después la
adopción por persona sola (sentencia de 26 febrero 2002, caso Fretté c. Francia, TEDH
2002, 10; sentencia de 22 enero 2008, caso E. B. c. Francia, TEDH 2008, 4).

100 Según un estudio de la Fundación BBVA sobre actitudes sociales de los españo-
les, Retrato social de los españoles, julio 2007 (http://www.fbbva.es/TLFU/dat/actitu-
des_sociales.pdf), mientras que el matrimonio entre personas del mismo sexo era acep-
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Frente a lo que es denominador común de las regulaciones auto-
nómicas, donde se admite la adopción conjunta por los miembros de
las parejas no casadas101, tras la Ley 13/2005 se permite la adopción
conjunta por dos personas del mismo sexo que estén casadas entre sí
(art. 175.4 CC), pero, en cambio, expresamente solo se permite la
adopción conjunta por una pareja estable —no casada— heterosexual
(disp. adic. 3.ª Ley 21/1987, que no se modifica en 2005102). En este
sentido, la exclusión de la adopción conjunta por los miembros de una
pareja del mismo sexo no es coherente con el criterio del TEDH ex-
puesto ya en este trabajo, y que para apreciar si hay discriminación
por orientación sexual en el Derecho nacional que niega la adopción
por la pareja femenina de la madre tiene en cuenta la comparación con
la posibilidad de adoptar o no en el mismo ordenamiento por las pa-
rejas heterosexuales103.

El recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley 13/
2005 la impugna por considerar que, al posibilitar la adopción con-
junta de menores por matrimonios entre personas del mismo sexo,
resulta contraria al mandato de protección integral de los hijos (art.
39.2 CE). Frente a este argumento, la STC 198/2012 defiende que la
eventual lesión del art. 39.2 CE se produciría si la legislación en ma-
teria de adopción no garantizase que en el procedimiento de adop-
ción el objetivo fundamental fuese la preservación del interés del
menor y —con cita de la STC 176/2008, que se refiere a un caso dis-
tinto, régimen de visitas de un progenitor transexual— afirma que
«lo que en modo alguno resulta constitucionalmente admisible es
presumir la existencia de un riesgo de la personalidad del menor por
el mero hecho de la orientación sexual de uno u otro de sus progeni-
tores» (FJ 12). La misma explicación es reiterada posteriormente en
la STC 93/2013 (FJ 12) en relación con la adopción conjunta por los
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tado por el 57,6% de los encuestados, la adopción de un niño por una pareja de homose-
xuales era aceptada por el 43,8% (respondían de manera «neutra» el 11,2%, en contra el
41,7% y no saben/no contestan el 3,2%).

101 A modo de ejemplo, el art. 312 del Código foral de Aragón establece que «las
parejas estables no casadas podrán adoptar conjuntamente».

102 Salvo que se argumente que, una vez admitido el matrimonio entre personas del
mismo sexo, la mención que contiene la citada disposición al hombre y la mujer integran-
tes de una pareja debe extenderse a las parejas integradas por personas del mismo sexo.

103 Desde la perspectiva del Tribunal Europeo y en la lógica de la discriminación
por orientación sexual, no podría admitirse como suficiente justificación de esa diferen-
cia de trato que la exigencia del matrimonio solo para un tipo de pareja —la integrada
por personas del mismo sexo— obedezca a la mayor estabilidad que presupone la insti-
tución matrimonial para unas relaciones —las homosexuales— que pueden considerarse
más inestables.
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miembros de una pareja regulada en la Ley navarra de parejas es-
tables.

El debate, por tanto, no se plantea como un efecto del matrimonio,
a pesar de que en el caso de la legislación estatal haya sido la apertu-
ra del matrimonio a uniones formadas por personas del mismo sexo el
detonante del análisis de la cuestión por el Tribunal Constitucional.
Con independencia del sexo de sus integrantes, el tema es ajeno al con-
tenido esencial del matrimonio, porque no existe un derecho a adoptar,
y la perspectiva necesariamente debe ser el interés del menor. La even-
tual exclusión de la posibilidad de adopción conjunta por los esposos
debería ser abordada desde el punto de vista del interés del menor, que
aconseja que se permita la adopción conjunta. Con carácter general,
las razones para el reconocimiento de una filiación que no tiene lugar
por naturaleza nunca pueden ser, por delante del interés del menor, los
deseos de los miembros de una pareja de ser padres. Por lo que se re-
fiere a la adopción por personas del mismo sexo, la trascendencia del
interés del menor, que es de orden público constitucional, obliga a la
máxima cautela, y la falta de unanimidad de los especialistas acerca de
los efectos sobre el menor podría justificar que no se produjera la equi-
paración104.
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