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~— = = .na realidad

Durante mucho tiempo se ha presentado =

convivencial fundada en el mauimonio, incisciusme » ==—s=ii. encerrado

- en la seriedad de'la finalidad reproductora. Es2 zg=—r == —vo espacio en

5 laley para el sexo protegido. Sus alternativas: & my—s y===-=2 castigarlo o
la negacidn y el silencio (1). ) .

Pero tal estructura familiar se revuelve sobez 55 wzz se=cmientos con
la aparicion de nuevas férmulas convivencizizs I z 3=~ .1 afectividad
fluyen y se sobreponen a aquellos esquemas crderas =rr == :uteresada ra-
cionalidad y reclaman su espacio de liberiad yriimr== =onocido. No
quieren insertarse en el esquema «organizade. rzpere. Syre-2xro del matri-
monio» (2). Se niegan a admitir como tinicz f=z5~w = == 1 nrocreacién,

(=4

(1) Y ha sido, prccnsamcme. el sexo sxlcncmdo semcy = =+l FOUCAULT, el
que ha permitido ampli de tol ia, cft. & mzm {. Yoluntad df
saber, irad. U. Guifiazd, Sgglo XXI; Madrid, 1989, pigs 2 -

(2} S.DE BeAuvOIR: El segundo sexo, vol. |.. Los kecwor - e = ~. Martorell, Ci-
tedra, Madrid, 1998, pag. 279.
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M. OLGA SANCHEZ MARTINEZ

a que el matrimonio sea la relacién exclusiva para su prictica, a la predetermi-
naci6n de roles en la conducta sexual y, ain mis alld, se atreven a negar que la
unién del hombre y 12 mujer, necesaria para fa fecundidad lo sea también para
ordenar 1a sociedad en familias. Se aboga por la salida de la homosexualidad
de lo patolégico para ingresar en la normalidad. Una normalidad que requerird
la entrada de su relacién en el derecho, su proteccion juridica.

Paradéjicamente aquellas refaciones afectivas y sexuales afirmadas contra
el rigor del tiempo, de los sexns. d= las instituciones v las leyes pretenden aho-
ra efectos juridicos. Y mds atin quieren para si alguuas de las consecuencias ju-
ridicas de aquella institucion 'egal, estable, tormal y organizada. De un matri-
monio que ya no es indisoluble, que ya no tiene como finalidad la generacién,
-pero que sigue siendo unidn formal cntre dos persouas de sexo diferente (3).

No menos paraddjico resulta el hecho de que la opinidn general, cuando se
habla de amer estable v duradero, se reconcilie con las nuevas fo.mas convi-
venciales. que se conmueva y las aprucbe. Pero cuando esta actitud tolernte
exige un cambio en la legislacién o el reconocimiento de un derecho, cuando la
plena integracion social reclama normalidad juridica entonces se descubre que
el respeto v Ia aprobacién no han conseguido liberarse del prejuicio.

Entonces se sobredimensiona e! sentido de la tradicién para frenar los cam-
bios legislativos respecto a una realidad que, en modo alguno, resulta novedo-
sa. Y que resulta potencialmente conflictiva, lo aue se hace ostensible anie ia
insistoncia de reivindicaciones que son sostenidas en los tribunales, ampardn-
dose en las discriminacicnes que estas fornias convivenciales estables suponen
en relacién al matrimonio. - '

La discriminacién nos lleva al discurso de la igualdad, gran «controladora
de simetrias y asimetrias de la racionalidad juridica» (4). Un discurso que bus-
ca diferencias objetivas y razonables en las que justificar un tratamiento juridi-
co diverso. Entonces los discursos variardn segtn se trate de una pareja hetero-
sexual u homosexual. S¢ va a hablar de sexo, o quizds se va a silenciar una
cuestién sexual presente y, en cualquier caso, se abre el camino al control so-

_cial y a discursos de rechazo bajo una aparente tolerancia. Se manejardn argu-

(3) Kelsen. en' relacién a Platdn v al eros homosexual, hace hincapié en la situacidn paradé-
jica del homosexual al sefalar como una caracteristica importante su ambivalencia: si de un fado
s hostil a 1a sociedad y tiende a alejarse de elta. de otro lado persigue en cila una posicién eleva-
da de dominio. El sentido de culpa ¢ inferioridad es compensado por una gran ambicién social,
cfr. H. KELSEN: L amor platonico. tzad. C. T i. It Mulino, Botogna, 1985, pdgs. 50. 52. 54.

(4) 1. L Marrixez Garcia: «Concepto de derechos humanos y problemas actualess. Dere-

chas y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, nim. 1, febrero-octubre 1993,

pdg. 66.
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mentos diferentes porgue se acepta mejor una pareja heterosexual que una ho-
mosexual y como prueba de ello aparece como criterio de distincién cl hecho
de que el matrimonio sélo estd permitido entre un hombre y una mujer. La ins-
titucidn consagra asi las difereucias fundamentales. que se dan como objetivas,
de las distintas convivencias afectivas.

Con el punto de refer=ncia del matrimonio, cuando se trata de abordar el
reconocimiento de algunos efectos juridicos a las uniones de hecho heterose-
xuales, el jurista habla en rombre del derecho, no necesita del discurso religio-
LIV moral. Desplicga todo su arsenai juridico, las bien apreadidas lecciones de
tecria de! derecho y sus mejorss conocimiertos de derecho civil. Se retiere a
lus lagunas del derecho, a la analogia, a la comunidad de gananciales, a los de-
rechos y deberes ope legis, al enriquecimiento injusto o al abuso de derecho.

Pero cuaudo sc trata, de parejas homosexuales, entonces =l jurista se-desli-
2a con facilidad en el terreno de la ética y de la hiologfa, de la pedagogia, la re-
fligién v la moral y se hace eco de todos sus recelos y sus miedos. Se exige a le
ley que hable, que «descifre» el sexo mediante la regla, que prescriba el orden
licito o ilicito, =l sexv iitil o pelizroso, de ese mundo frigil de donde nos llegan
«las amenazas del mal», el «iiremediable fin» de los placeres patolégicos: el
desorden y hasta la muerte del individuo e, incluso, de las zeneraciones futu-
ras (5). Entonces, se acusa al homosexual de «insultar a la verdad» del se-
x0 (6), del «intento de querer neutralizar el principio mismo dei doble origen
del hombre» donde ia natern‘dad y marernidad son «prucba gecisiva de la dife-
rencia de los sexos» (7). Y ‘se entra en el terreno de las perversiones, enferme-

"dades y desequilitrios, de actos «contra naturax, de la excentricidad y la pro-

vocacién, de la gravedad de las consecuencias deinogréficas y éuicas. Y hasta
la ecologia sirve de apoyo en un intento de no contaminar la sagrada institu-
cién matrimonial.

Y ante una preocupacién ruidosa aparece una nueva paradoja: el derecho
responde con el silencio del aplazamiento. Un silencio nada sospechoso pues
con él se apuesta por la idea de que es mejor discriminar por defecto o ausen-
cia de ley que incurrir en el peligro del exceso. Se trata de obviar el tema (gbﬁ:
el matrimonio entre homosexuales y 1a posibilidad de su descendencia. La ex-
clusion de! matrimonio de homosexuales viene desde nuestra Norma Suprema,
dirdn algunos, y sobre €so no es preciso pronunciarse. Pero ;como incidir en la

]

(5) M. FoucauLt: Historia de la sexualidad. 1. La voluntad de saber, cit., pigs. 68,71, 87.

(6) Ip.: <El sexo verdaderos. en H. Barbin Hlamada Alexina B.. wad. A. Serrano y A. Cane-
Has, Revolucion. Madrid, 1985, pdg. 14

(7 S. Acacinskt: Politica de sexos. wrad. H. Subirats y M. Baiges Artis, Taurus, Madrid.
1998, pags. 114, 121,
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discriminacién hacia ¢llos con una regulucidn de las parejas de hecho? No se
acaba de encontrar un buen discurso en clave de igualdad juridica que definiti-
vamente cierre la cuestion de esta discriminacion.

Lo cierto es que ain en el caso de que se abogue por una regulacién indi-
ferenciada en las relaciones de pareja, incluso apoyando el matrimonio entre
homosexuales, fa problemitica que se plantca en estos wltimos y las parejas he-
terosexuales cs diferente (3). Y una nueva paradoja sale al paso. Uno de los ar-
gumentos esgimidos para no conceder ciertos efectos juridicos del matrimo-
nio 2 fas parejas de hecne heterosexuales es el respete de su propia eleccién.
Bajo ¢l supuesto de que pudierdo haberse casaco no to kan hecho, porque nn
quieren someter su relacion al régimen juridico del natrimonio, seria incon-
gruente concederlos determinadas consecuencias de ese inismo régimen juridi-
co rechazado. Pero cuando ce trata de parsjas homosexuales no hay aqui liber-
tad que respetar, no hay incongruencia con los actos propios, porque ellos no
han pretendide excluir ringin régimen juridico. Entonces, se dird que lo que
no existe es sitacicn andloga.

Partimos, pucs, de dos sitwaciones distinis cou un esquema gue parece ha-
ber sustituidy a aquet de ta diferencia de los sexos por el de la desigualdad por
razbn de la opeion sexual. Las parejas heterosexuales pueden acceder a un ré-
gimen juridico imperativo para regular su convivencia prestando formalmente
su cdnsemimicnto. Y si no es asi algunas normas fragmentarias y dispersas re-

(8) Launicidad de la regulacicn jucidica e lus parcjas de hecho ya sean homosexuales o he-
terosexuales ha sido recientemente apoyada por A. TaLAVERA FERNANDEZ: Fundamentos para el
reconocimiénfo Juridico de las uniones homosexuales. Propuestas de regulacién en Espaia,
Cuadernos ‘«Banolomé de las Casasn, Universidad Carlos 11 de Madrid-Dykinson, 1999,
pdg. 55. No obstaste establece como excepcion a esta indistincién normativa el tema de los hijos.
La falta de aceptacién social a admitir que los homosexuales puedan adoptar hijos. obtener la pa-
tria potest~d compantida. la cusiodia de los hijos del otco conviviente o la inseminacién anificial
en ¢l caso de iesbianas. justificaria tales, restricciones en su estatuto juridico. La ruptura del trata-
micnto unitario, que nq justificaba 1a imposibilidad juridica de acceder al mawrimonio de estas pa-
rejas. o fa imposibilidad biolégica de engrendrar descendencia de forma natural entre ellos, lo
consige la falta de comprensidn social al hecho de que puedan querer ser padres. Sorprende esta
Gitima conclusidn coa fa postura que. en general. es mantenida a propdsito de la homosexualidad.
Apnaue, como a Kelsen en el tema de la justicia, puede salvarle la compaiiia. En gencral, ni las fe-
gislaciones ni los juristas mds progresistas en la materia consideran conveniente extender a este
tema la proteccion juridica de las upiones homosexuales. Cfr. legislacién holandesa. succa, dane-
52 0 noruega. En esic sentido, cfr. F. PANTALEON PRIETO: «Régimen juridico civil de las uniones
de hechos, en J. M. MarTINELL y M. T. ARECES PrsoL (eds.): Xl Jormades Juridigues. Unianes de
hecho. Universiat de Licida, 1998. pdg. 70. Una equiparacion sia ninguna limitacion es defendi-
da por N. Perez Cixovas: Homosexualidad, homosexnales Y unioues homoseauales en el Dere-
cho espaiiol. Comares. Granada, 1996, .
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gulan, a parnr del afo 1981, alguaos aspecius de su relacién. En el afio 1992 ¢l
Tnbunal Constitsicnal reconoce cxpresamente a la unién de hecho como fa-
milia protegida por ¢l articulo 39 de {a Constitucién espafiola. Las parejas ho-
mosexuales tendrdn que esperar af afio 1994 para que la legislacion nacional
expresamente les atribuya alguna ventaja en la Ley de arrendamientos urbanos.

_En el afio 1995 la Ley de ayuda 2 victimas de delitos violentos también reco-

nocerd la convivencia homosexual. Sin embargo, en el mismo afio en que la
Ley reconoce el derecho o subrogarse en el amrendamicnto al conviviente su-
pérstite de una pareja homosexual, el Tribunal Constituciona! desestima un re-
curso de amparo en el que ua miembrc de una pareja hownesexuai 2stable scli-
cita pensién de vivdedad a la muerte de su compaiiero, rechazando asi el reto
que se le planteaba de hacer su aponacidn en fa materia. A partir de 1997 una
serie de proyectos de Ley, desde disuntas perspectivas ideolégicas, abordardn
la regulacidn de las parejas de hecho. En el dmbito nacional ninguna ha alcan-
zado st aprobacion, pero si se ha conseguido en ¢l dmbiio autonémico.

Junto a esta frugmentacion juridica, proliferan los registros de uniones de
hecho sutondmicos y focales cuya dudosa firalidad es preocupante. Una ligera
aproximacion a estos registrus resulte yo muy esclarccedora. Se constituyen,
en su mayor parte, sin deterininarse sus efectus, es mds carentes de efectos, si
acaso probatorios. Pero ni pueden ser un medio de prueba concluyente, ni son
el inico medio de prueba y, en todo caso, no funcionan a modo de una exigen-
cie formal que sustituva a la convivencia prolongada y continuada. No parece
necesario situarse en la perspectiva del hombre malo para imaginar que la ma-
yor utilidad de estos rzgistros. junto a la claboracion de estadisticas, puede ser
¢l control del «desorden» sexual. o

La constatacidn de la diferencia legal existente, los distintos argumentos
empleados en relacion a su integracion juridica y la distinta aéeptacién social
ue las parejas heterosexuales y homosesuales es 1o que justifica aqui un trata-
intzuio separado. ‘

{I.  PAREJAS DE HECHO HETEROSEXUALES: UN DISCURSO JURIDICO
CONSTRUIDO SOBRE ANALOGIAS Y DIFERENCIAS
CON EL. MATRIMONIO

Pura Kant la entrega y aceptacidn de una pareja en la relacion sexual sélo
es posible a condicién de que exista matrimonio. El matrimonio es, por tanto,
un conirato necesario para que el hombre y la mujer, que entregan sus érganos
al placer convirtiéndose a 57 mismos cn cosas, recupercn su condicion de per-
sonas. En el concubinato, al no existir contrato conyugal, uno se entrega como
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cosaal arbitrio del otro, como si d= un contrato de alquiler se tratara para el uso
de un miembro del cuerpo. Cualquiera podri rescindir el contrato sin que el
otro pueda hacer valer lesion de derecho alguno (9).

En Hegel ¢l matrimonio es «amor juridico éticon, couvierte a la unidn de
los sexos en «entrega sustancial». La racionalidad eleva la inclinacién natural

" de dos personas v sus sentimientos a un significado intelectual y €ético: al reco-

nocimiento ‘de la unién. a un compromiso ante los demds (10). De estas cuali-
dades carecen las uniones no matri moniales.

Cast dos siglos después se piantea 11 cuestion de si el matrimenio es sus-
tancialmente distinio o cumple ynas finalidades diferentes a las de una pareja
que convive de forma estable v que asume funciones que el ordenumiento
constitucional he considerado dignas de proteccién. Si realmente el compromi-
50 znte los demds, o ef réconceimiento que se aprecia en ¢l matrimonio, puede
empujar ¥ provoear la caida de los oue quedan fuera de su limite 2 una simple
relaciGa de «aiquiler», en 1a que no pueda percibirse ni entrega, ni comnromi-
$0, ni reconocimiento. .

Tras la lectura de algunos trabajns doctrinales y resoluciones jurispruden-
ciales, resulta dificil no caer en la tentacién de considerar a las uniones de he-
cho como las formadas por aquel hombre y aguelia mujer que conviven de for-
ma estable y exclusiva, pero estando en condiciones de casarse no lo han
hecho. Y, aunque los motivos no importen, recalcar que no han querido com-
prometerss juridicamenie. Adn mds, puesto que hay que ser, y ademds se 2s,
respetuo$é con fa libertad ajena. justo es que s les niegue cualquier beneficio
juridice de aquellcs que se conceden a los conyuges.

Se perfilan asi los puntos primordiales en el andlisis de las parejas de he-
cho. Por un lado, su semejanza fictica con el matrimonio, en atenci6n a la es-
tabilidad y la exclusividad en condiciones de contraer matrimonio. En ambas
situaciones se crea una convivencia estable, con actuaciones, intereses y fines
comunes, una comunidad de vida que supone la constitucién de una fami-
lia (11). Y como tal, aunque las parejas de hecho surjan sin vinculacién directa
a precepto juridico alguno, asumirdn fines y funciones que el derecho protege.
Y, precisamenie, los efecios juridicos que a estas relaciones le son reconocidos
han operado aiiadiendo, en las normas que asf lo han establecido, a la palabra

(9) Cfr. 1. KANT; La metafisica de las costumbres, trad. A. Cortina Orts y J. Conill Sancho,
Tecnos, Madrid. 1989, primera parte, & 24-27 (pdgs. 97-101).

(10) G. W.F. HEGEL: Principios de la Filosofia del Derecho, trad. 1. L. Vermal. Edhasa.
Barcelona, 1988, & 161-165 (pigs. 233-244).

(11) La pubficidad segun el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 18 de mayo de 1992, es
determi panac ir una pareja de hecho.

50

B e Lt WIS ST ST LT R

AR e

CONSTITUCION Y PAREJAS DE HECHO

conyuge «aquel con quien conviviera de forma estable en andloga relacién de
afectividad», o al matrimonio «la convivencia marital o situacién de hecho asi-
mailable» (12). La Ley ha equiparado, de esta manera, en algunos casos ambas
situaciones atendiendo al idéntico valor de los vinculos derivados de una vida
en comtn, traigan su causa en un consentimiento formalmente prestado a tra-
vés del matrimonio o en el hecho concluyente de la convivencia estable.

Las semejanzas entre ambas situaciones determinarfan la identidad de
razén para la aplicacién analdgica de algunas normas del matrimonic a las pa-
rejas de hecho. Refuerza ial posicién ia proteccién de la familia en fa Cunstitu-
cién, no viuculade al matrimonio; ¢! derecho al libre desarrollo de Ia persona-
lidad que ampara 'a convivencia de hecho y 1a no imposicién al individvo de
un estado civil determinado (13); la pérdida de contenido institucional del ma-
trimonio, en el que algunos deberes son dificilmente exigibles, y su incumpli-
miento caren.e de cualquier efecto negativo; una cierta sensacién de injusticia
si se compara la situacién del conviviente nc 'ya con el cényuge sino con otros
parientes de su pareja, resultando ser él un auténtico extraio para el derecno
mientras puede resultar protegido un colateral de cuarto grado. Ademds, se res-
tarfa protagonismo a otras circunstancias que marcan la diferencia. Asi, se ha
dicho, en cuanto a ta diversa intencionalidad de las partes, que ésta puede ser
tan variada 2l formar un matrimonio como una pareja de hecho y, en cualquier
caso, el derecho no le presta atencién ninguna en el caso del matrimonio. En
cuanto a la necesidad de formalidades nara la constitucién y disofucién del ma-
trimouio, no exigible a las parejas de hecho, se mantiene que sélo por razones
de certeza no pueden justificarse medidas discriminatorias y que la ausencia de
forma puede ser compensada por la exigencia de un determinado perfodo de
tiempo de convivencia.

(12) Asi, por ejemplo, el auiculo 16 de la'Ley de Arrendamientos Urbanos, articulo 101,
320 del Cédigo civil, el articulo 20. 153 del Cédigo penal, articule 2 de fa Ley orgdnica regula-
dora dei procedimiento de Habeas Corpus. 219 de la Ley orgdnica del poder judicial. Las expre-
siones son desafortunadas porque al establecer tal analogia, ha hecho pensar que teniendo en
cuenta que el matrimonio exige hoy que se constituya entre personas de distinto sexo. cuando se
han querido hacer extensivos algunos efectos a las relaciones homosexuales se ha tenido que ha-
cer un nuevo anadido: «con independencia de su orientaci6n séxuals. Lo cual hace sugerir que
faltando tal afiadido en la norma no serd de aplicacién a las parejas homosexuales.

(13) Este criterio servird tanto para considerar como inconstitucional cualquier medida que
venga a considerar ilicita la convivencia extramatri ial (alg de las cuales pueden derivar
de la no equiparacién del c6nyuge con el conviviente) como para justificar la no conversién de fa
pareja de hecho en un matrimonio en cuanto a los efectos juridicos que constituyen el ndclco sus-
tancial del derecho matrimonial, cfr. F. PANTALEON PRIETO: «Régimen juridico civil de | :
nes de hechon, en J. M. MarmineLL y M. T. ARECEL PisioL (eds.): Uniones de hecho,
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Pero, por otro lado, la jurisprudencia y la doctrina, generalmente, parten de
la no equiparacidn de tales sitwaciones ¥ por lo tanto, de que no cabe atribuir a
las parejas de hiecho mas efecios de los que la ley expresamente tiene previstos.
Sibien la exclusividad y la permanencia son notas que comparten con el ma-

trimonio hay diversas argumentos para negar la extension de efectos juridicos .

de éste a las parejas Je hecho. Enire ellos pueden destacarse: ¢l respeto de la
voluniad de las partes; la certeza jundica derivada del cardcter formal del ma-
{rimonio, tanto para su constitucién como para su disolucion, inexistente en la
pargja de hecho; la especifica garantia constitucional del matimonio y no lade
la pareja de hecho, se dird que hay vn derecho constitucicnal a casarse ynooa
crear una unién de hecho; el matrimonio produce por imperativo legal una se-
rie de derechos y obligaciones a las cényuges no operativo a otras situaciones;
¢l legislador no ha dejado carente de efectos juridicos a las parejas de hecho,

* sin perjuicio de que pueda en un futuro concedecles otros, mientras asi no se

_haga no existe 1aguna lcgal y, por lo tanto, no procede una aplicacién analdgi-
ca de ias normas del matrimenio; incluso, se han utilizadc razones economicas
para apoyar estas posiciones, asi sucede, en ocasiones, cuan(o se trata de la cx-
tensién de la pensién de viudedad al conviviente.

Es al legislador, se dird, a quien corresponde atribuir efectos juridicos a es-
tas realidades de hecho y no al juez. Pese a esta mayoritaria comprensién del
fenémeno lo cierto es que no faltan miliiples discrepancias judiciales, por
zjemplo en cuanto a lu configuracion de un régimen putrimonial una vez pro-
ducida la crisis, incluso, en alguna ocasién, admitendo la aplicacién de uno de
los previstos para el matdmonio. No puede olvidarse tampoco que el derecho
de subrogacién en et arrendamiento al conviviente supérstite fue concedido an-
tes por @ “Tribunal Constitucional que por Ley y que, en cambio, se insiste en
negar el derecho a fa pensién de viudedad al conviviente de hecho, aungue la
misma relacién puede ser causa de extincién de la pensidn, en los casos de se-
paracion y divorcio. Y respecto a la doctrina fa variedad de posiciones es ain
mayor, hasta el punto de que se ha llegado a proponer la equiparacién, no de la
parcja de hecho al matrimonio, sino en sentido contrurio del matrimonio a la
unién de hecho con ciertas consecucncias juridicas, sin que se modifique la si-
tuacion juridica de los miembros de la pareja en ningin caso y la especial aten-
cidn del legistador cuando haya hijos (14).

(14)  Serd entonces cuando pueda hablarse de familia 7 de obligaciones y desequilibrios gue
¢hlo puede generar. El antecedente histSrico de tal posicion estd cn ¢l matrimonio sine manu ro-
“TNano, una situacién de hecho en la que concurre la affecrio maritatis. Siwacion mairimenial de
hecho que pervivié hasta ¢l siglo xvi. Cfr. V. Reixa BERNALDEZ: «Uniones U hecho: perspectiva
histéricas. en J. M. MarTINELL ¥ MUT. ARECES PISoL (eds. ): Uniones dz hecha, cut.. pags. 16, 19.
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Pero nu se trata solo de considerar si hay o no analogia entre ambag situa-
ciones. La escasa y fragmentaria régulacion de las parejas de hecho plantea Ia
cuestion de Ja respucsta adecuada 4 una problemdtica social que sea conse-
cuente con los fines que tales uniones asumen, en tanto couistitutivas de fami-
lius, y el respeto de wodos los precepios constitucionales en juego, especial-
mente ¢l principio de igualdad. Y enteaces, la racionalidad juridica se
despliega para hacer propuestas cuncretas de determinados efectos juridicos
que deben ir aparejados a las parejas de hecho aderads de los actuales. Todo
bajo uu dnico punto cemin: el matrimonio y la pareja de hecho no puedun
equiparse en'todos sus efecios juridicos. '

A tal fin algunos distinguen entze relaciones intemas y externas de los cén-
yuzes y convivientes (15) Ouos entre limitaciones intemas y extcrnas de la re-
guiaciGn (16). También se propone diferenciar entre aquellas normas que traen
su cuusa directamente del matimonio de las que provienen de una relacién ju-
ridica diversa, resultando lus primeras inaplicables a las parejas de hecho, no
las segunas. Por dltimo, otrc criteriv clarificador puede ser el examen de Ia fi-
nalidad de ias normas que a los cnyuges hacen referencia y determinar si pre-
tencen pioteger el vinculu juridico matrimonial, no aplicables entonces a la pa-
reja de hecho, o bien la convivencia en tanto familia, exterisibles en tal caso a
los convivientes. Y mientras (al debate se produce la situacién de las parejas de
hecho continda sumida en una gran incertidumbre, en un continuo fluir de un
discurso que camina de una a otra contradiceion y «que si da lugar a las que se
ven es que obedece u las que ocultas (17). )

Qué otra cosa cabra decir entre dos decisiones del Tribunal Constitucio- -
nal, una de las cuales niega ¢l derecho a la pension de viudedad a una sefora

Del conjunto de los preceptas constitucionales en que esta materia puede estar incluida se trataria
de no discriminar atendiendo a las consecuencias de determinadas situaciones reales y desenten-
diéndose de fus formalidades Coasideradus el matrimonio y 1a unién de hecho heterosexual co-
wa realidades andlogas fa solucidn no estaria en posturas de severidad hacia la unidn de hecho si-
no en el «abandone de una paite de la regulacidn tradicional del derecho aplicable a los
conyuges», V. REINA y }. M. MARTINELL: Lat uniones matrimoniales de hecho, Marcial Pons.
Madnd, 1996, pig. 55. k

(15) . PErez Canovas: Homosexualidad. homosexuales ¥ uniones homosexuales en ¢l
Derecho espaiol, cit.. pags. 156-159.

(16)  Cfr. M. R. Vavpugsta FERNANDEZ: «La institucionalizacidn juridica de la parcja de he-
che. Regisiro de parejas de hechow. en M. P. SANCHEZ GONZALEZ (ed.): Las uniones de hecho.
HI Seminario de Eswdios Juridicos y Criminologicos, Servicio de Publicaciones de la Universi-
dad Je Cidiz y Departamento de la Mujer del Excmo. Ayuntamiento de Jerez de la Froniéra,
1995, pig. 52.

(17) M. FoucAGur: La erqueatogia def saber, trad. A. Garzon det Camino. Siglo XX1. Mé-
xico. 1990, pig. 254.

33



M. OLGA SANCHEZ MARTINEZ

- que vivig durant— mds de cuarcnta afios con el fnllecndo del cual tuvo hijos y

.que alega como motivo del no matrimonio las tdcas anarquistas del causan-
. te (18) y otra que concede. sin embargo, el derecho a subrogarse en el arrenda-

mlcnko al supcmnc de una pareja de hecho que alega como otivo de no ma-
mmomo la exencida del servicio mlhlar de los hijos de la fallecida (19). En las

~ dos decisiones se resalta Ia  exigencia del cunsentimiento de ambas partes para

gomraer matnmomo pero. en el primer caso. el ejercicio del derecho a fa liber-

“tad ldeolomca producc cousecuencias perjudiciales y no la prctcnsndn del in-
cumphrmcmo de un deber en el segundo. , :

anndo de fado fa variedad de inteicionalidades que pueden Hevar.a una
parc;a a contraer o ro matnmonio y evitando caer asi en una consideracién
subjeuva de lo se cnucndc por justicia —en palabras de Ross, converiir una
«cxprcs;én emocional» en «la exigencia de un postulado absoluto» (20)— lo
cierto €s que no se comprende tal discr=pancia del Tribunal Constitucional
(tampocg el propio Tribunal explica adecuadamente su distinto criterio) puesco
que ni fas prc,(:lczones de la Seguridad Sccial, ni el derecho de subrogacién en
el arrendamiento se retacionan dirzctamcrite con los derechos y deberes de los
cOnyuges. La pension de viudedad ni siquiera con la sitwacién de necesidad, si-
o con una comunidad de vida fzmiliar ante cuya ruptura.se pretende compen-
sar un daiio econdmico, la minoracién de los i ingresos y hacer frente a las re-
percusiones econémicas de la muerte de un miembro de la familia. No obstante

' se entiende consum"mnalmcn(c Jusuf cado que =flo afecte al cnyuge y no al

conviviente en una pareje de hecho (21). En el caso del arrendamiento, segiin

el Tribunal Constitucional, se protege una situacién de mera convivencia, la

permanencia en la vivienda comiin derivado de la proteccidn a la famitia en el

**Smbito del articulo 39 CE y del derecho a la vivienda, de aqui concluye que su

- corcesion al cényuye y la exclusién al conviviente menoscaba el principio de
’ wuaidad (22). i

" No deja de ser curioso que frente al arrendaror trianfe fa pretensién y no
frcmc al Estado, tal vez atendiendo a las circunstancias socioeconémicas que

 funcionan en ef régimen de la Seguridad Social, como si estas pudieran erigir-

se en factor pnmord«al dc discriminacién justifi cada. objetiva y razonable ("3)

S

. (13)  Cfr, STC 66/1994, 28 de febrero. §did gy E
. A19)  STCAU1993, 8 de febrero, <o B L R
" (ZD) A. Rass; Sobre-el derechn y la j )uzmm (rnd G R Camé Editorial Universitaria de
Buenos Am:s. 1971 p:ig. 267
(2') STC 1841990. 15 de novlcmbm,
(22) STC 2221992, 11 de diciembre.
(23) STC 184/1990. 15 de noviembre.
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La cqmmd,rcton se hace mas aguda si se examina {a postura de uno de los

‘, mlcmbros del TC: el, maglstrado Lopez Guerra. En la Sentencia desestimatoria
' de la cuestién de inconstitucionalidad a la Ley de Seguridad Social del afio

1990, concretamente al articulo que no contemplaba al.convivierte de hecho

~ como posible beneficiario de la pension de viudedad, hizo un voto particular

n ¢l que, mamfcsmba su disconformidad con ¢l resultado de aquella decisidn.

)D;scrcpando de la mayoria de los miembros del Tribunal, él entendfa que vul-

pringipic dg igualdad. del aniculo 14 de ta Constitucidn el precepto

cucsiiqﬁéda al establecer una diferencia de trato entre idénticas situaciones d=
‘daﬁo econdmico. Mis tarde, en el aiio 1994, habiende mediado la Sentencia

22211 992 quc cxtcnd‘ el dcrccho a Iz subrogacidn del arrendamienro al convi-

viente supcrsmc y siendo €l ponente en ia Seniengia 66/1994 se desestima el -

recurso de amparo en peticién de pension de viudedad, sin producirse ninguna’
cormdcmcmn positiva cspccml ala cmcunsmncm de que se afiadia un motivo
mds de discriminaciéa; la pansién de viudedad se extingue por la convivenciz

maritat.

Es. cuanto menos incoherente, el que la convivencia marital extinga la
pension de viudedad y, en cambio, no derive de ella tal derecho. El propio
Tribunal Constitucional dice al respecto que de una misma situacién se ex-
traen s6lo «consecuencias perjudiciales y restrictivas de derechos», traténdo-
se, por otro lado, de una conducta privada que «en si misma es licita en un
marco constitucional de libertad, como el disefiado_por nuestra Constitu-
cidn» (24) Tambtcn el Tnbunal Consmuc:onaa seiiala que resaltaria af=ctado
el hbrc dcsarrollo dela pcrsonnhdad si como consecuencia de la convivencia

more wxorio alguien s viera «cXpuesto a una gravosa y penosa suerte o a so- -

portar sanciones legales de cualqmcr indolex (25). Y no lejos o, incluso, muy
cercana a tal situacién estaria aquc“a pcrsona que viuda se viera privada de
st pensidn al convivir con otra persona y ng s¢ le concediese pensién por la
muerte de ésta, 4

Las prestaciones de la chundad Social estén dcsunadas, segtin el articu-

lo 41 CE, a garantizar asistencia a todos los cxudndanos ante situaciones de ne- -
cesidad. Y dentro de tales circunstancias se ha Up|f icado como contingencia a -

proteger lta realidad familiar. tutelando la situacién creada ante la desaparicién
de una persona que hace aportaciones al sustento familiar. El problema es que

k el legislador define hoy tal cor‘xtmgemm por d vfnculo ‘matrimonial y esto ex-

(24) - STC 126/1994,25.de abrilt. El Ttibunal se estd refiriendo. en esta seatencia, a un caso
de incxistencia de base legal de tal motivo de extincign. Pero tal norma existe para ef caso de se-
paracidn y divorcio en el articulo 172.3 de la Ley General de Seguridad Socnal

(25) STC 18471990, 15 de noviembre. j
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cluys y deja sin proteccidn otras realidades familiares (26). En el caso de la
pensién de viudedad se ha entendido la necesidad en un sentido amplio al con-
figurarla como la «compensacién frente a un dafio, como es un exceso de gas-
(03 0 un defecto de ingresos ofiginados por la acwalizacion de determinada
coatingencia» (27). Tal dafio econémico por fa muerte se produce de igual ma-
-nera cuando fallece un coayuge que un conviviente. No obstante, la Ley de Se-
 guridud Social desconoce esta iltima circunstantia r.ése a
+ mies én.favor de otros Fatnitiares > asimilados distintos del conyuze o los hijos.
+ Fevo ni siguicra es requisito impresciidible el dic econdmice. pues.o que las
divorciados y separados Sigien conservindd el derecho a I pension de viude-

' il XConyuge pension com-

conviven maritalmente
‘ n destinada a proteger a los
esidad se ha irrogado la facultad de prote-

pemsatoria; excapto i han Somtraido nilevas nupe a5
con ‘otra pérsena. De todo resulta'que la legislacion

| excényuges, estén o no cii siiuacion de necesidad y sufran o no dafio econdmi-
co con la'mieste del otro, shivo que sean merecedores de! castigo a su pérdida
por convivir con otra persona sin casarse, y& que si se casa podrd recibir otra
~pensidn ata muerte ’dclhdt&é‘ijﬁnyug'c‘.:m Faz0nes economicas ni de seguridad

o juridica parecen poder justificar ésta dctuacion vdvé,l legislador.

" Yla legislacién de Seguridad ‘S&:’iglbvno agoa la incoherencia legal en fa
materia. Uil fuevo ejemplo sc preser.a en 1 regulacion de I sucesion iniestada
+“Discutible ¢s'ya que entre los !'egi}l‘iﬁlar”ios;rib se incluya al conviviente, pero lo

‘que resulta incomprensible es que éste no sea llamado al orden de sucesion, en
caso de que go haya testamento del causante, cuando pueden resultar beneficia-

‘rios paricnies colaterales y el Estado. El codigo civil con las normas de la suce-
s$i6n ab intestaro’no estd configurando los efectos de una convivencia formali-
echos y : Prz;(éndcidc(;mlinar cuales son los
ue no ha dejado testameato, estableciendo una presuncién

* afectos te afguié

R T R R D i A : Al ] R :
en favor de déterminadas personas que supone serian las mismas que el causan-

" Sunitiones,

te hubiera clegido para que le sucediesen en sus bipncs. Y dentro de esas pre-
inciones, que el cdigo establece, es razonable que una persona prefiera que le

ienes su compadiero-a estable antes que un colateral o ¢l Estado.

T ‘w
A M. Mag INELL y M T. ARECES Pisot {cds.): Unionés de hecho, cit., pig. 58.
(27)  STC 103/1983, 22 de noviembre. Una intcrpretacion forzada y precipitada parg exten-
der la misma pensién a los viugl’os dependicndo solo de la cotizacion del consorte F:nccldo ¥ sin

"

.. necesidad de justificar Ja dependencia de su csposa'y 54 incapucidad para wabajar, como hasta ese

2s€ a reconocer prestacio-

(Cfr. B. F. M. Ropricuez Pisero: «Uniones de hécho Y proteccidn socials, en

Prrema we
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Esta exclusion resulta mas liamativa atn en’'a nofmativa catalana que con-
fiere derechos de sucesion intesiada al conviviente homosexual y no a hetero-
sexual. Parece qué con elld quisiera compensar las prohibiciones que, por
ejemplo en materia de adopcion, la ley establece para ids} homosexuales (28).
" No'mherios sorprendentes resultan determinadas manifestaciones de la doc-
rina. Como iquefla que insiste en que el matrimonio y'la unién de hecho son

~dos realidades disiinitas que no cabe comparar v, sin émbargo, exige como re-
quiisifos para reconocer una unién de hecto los mismos que para el matrimo-
“nio: heterosexualidad, exclusividad, i gual capacidad que para casarse, aparien-
“cia exterior de matrimonio e, incluso, el cumplimiento espontaneo de los

- deberes conyugales comc una obligacion natural, la cual exige incluso atender

" la'subsistencia del convivienic abundonado y necesitado y justifica la extincién

de 1a pensiGn compensatoria o dc:”vfud_;dadu'.ypc;'olno la adquisicidn de esta ilti-

‘ma (29). Laexistencia de libertad de Jorma para constituirse en pareja de hechio
“se’compensa, ¢ aras a la seguridad jusidiy i
 ininterumpidos de convivenciu en aguellas condiciones. Una pareja de hecno
'se configuru asi como un matrimoniv ¢n que K ausencia de forma para prestar
el consentimicito es ststituido por un consentimiento continuado durante cin-

ica, con la exigencia de cinco afios

€0 aftos. i .

“Noobstante, no sc admiten para ¢stas uniones los mismos efectos juridicos
que para el marimonio. Y aunqgue se senala que existen pluralidad de razones
pura po contraer matimoniv, dentro de las cuales eiudir su régimen juridico
puede ser casi una anecdota, se dice -~ para excluir a tales uniones cualquier ré-

- . * g - Tik 5 .
© gimen ceondmico matrimonial— que las partes al no casarse, y en linea de

 principio, han pretendido no admitir las consecuencias econémicas que se atri-

‘buyenalos casados. ’ s .
' Sin embargo, ante el horror de la posibilidad de que haya una situacién de

+ iprivilegiv de fos convivientes en relacion a los conyuges, se admite la aplica-

¥ ¢ién d¢ lege fererda de una norma espedifica del régimen econémico matrimo-

nial 4 las pargjas de hecho: ¢f articulo 1.319 del cddiéb civil, que hace respon-

* sabte subsidiario al conyuve Jde ias dedas contraidas por el otro para atender a
© las necesidades ordinaiias del hogar Se trarp de proteger Ja apariencia frente al

oy P

' \;28) Atticuls 3 y 34 de ta Lles 1071998, de 30 de juny, d'Unions estables de parella en Ca-
talunya. LTS L
(29) 1. GaLLEGO DominGuez: Las parejas ne éasadas'y sus efectos patrimoniales. Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantites de Espafia, Centro'de Estudios Registrales, Ma-,

v, drid, 1995, pdg. 439. Ese derecho-deber natural a ser mahténido y prestar asistencia entre los con-

vientcs sc entiende que <estd en la mente de t6dds'Gué debe ser curiplidos, E. ESTRADA ALONSO:
Las uniones extramatimoniales én et déraché ¢ ol Civilgs,‘Madrid. 1991, pig. 310.
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tercero y su justificacion es que «no en vano lo normal es que quienes convi-
van juntos estén casados» (30). No parece que ahora el régimen econémico
matrimonial traiga su causa en el matrimonio sino en la apariencia de tal. la
misma apariencia que ya se habia utilizado para reconocer a una pareja de he-
cho. De tal manera que la forma elevada a elemento esencial para producir
¢fectos juridicos favorables en el matrimonio. se diluye ante un efecto perjudi-
cial para los conyuges si se les compara con los convivientes (31).

Cuando se trata de la atribucién de determinadas consecuencias econdmi-
cas, con motivo de Iz convivencia de dos personas que a0 estdn casadas, lus
posicicnes resultan de fo més variadas. No s5e ha resuelto judsprudencialmente
la pusibilidad de aplicar algin régimen econdmico de los previstos para el ma-
trimonio (32). v la aplicacién 1 estas uniones de reglas relativas a la comunidad
de bienes proindiviso (33). Ia sociedad universal de ganancias (31), la sociedad
irrzgular mercantil (35), ¢l endiquecimiento irjusto (36) son distintas posibili-
dades barajadas por el Tribunal Supremn sin haber establecido una dnica con-
clusion que pueda resolver gendricamente esta cusstion.

) (G0} 1. GaLteco DominGUez: Las parejas no casadas v sus efectos patrimoniales. cit.,
pdg. 363.

(31) A solucicaes totalmente co~trarias ha fievado el examen de la Responsabilidad subsi-
diaria del 1319 2 otros auvtores. Tal responsabilidad no es sino una consecuencia mds de fa espe-
cial vinculacidn jaridic que existe entre los conyuges dentro de un cenjunto de derechos y obli-
gaciones que justfican (para los cinyuges y no para los miembros de una unién tibre) tanty la
subrogatidn del arrendamiento como fa pensién de viudedad. tanto el sisterna de legitimas como
los derechos a I sucesidn intestada. e incluso la obligacion de declaracién conjunta. En este pun-
10 se critica. al igual que la STC 222/1992, fa STC 4571989, 20 de febrero, que declaré inconsti-
cicnal los articulos de la LIRPF que no permitfan la declaracién separada de los miembros de una
unidad familiar. Bl argumento es que se trataria de una desigualdad justificada en relacién a las
parejas no casadas ya que ¢! hecho de estar casados supone una mayor capacidad econémica pa-
ra unos mismos ingresos. L posibilidad de comprometer el patrimonio del otro cbnyuge y el te-
ner acceso a prestacioses sociales avatan tal posicidn. Cfr. GAVIDIA SANCHEZ: La unicn libre (E!
marco constitucional ¥ la situacion del conviviente supérstite), Titant lo Blanch, Valencia, 1995,
pdgs. 64, 122, 154, -

(32) EITS ensu Sentencia de 18 de mayo de 1992, no rechaza 1a aplicaci6n del régimen de
la sociedad de gananciales si expresamente se pacta. Y en la STS 21 de octubre de 1992 afirma
que «atendidas las circunstancias de cada caso concreto. pueda predicarse fa aplicabilidad (no por
«analogia legis. que 3qui no se da, sino por «analogia juris» ) de algin determinado régimen e<o-
n6émico de los diversos que, para ¢l matrimonio regula el cédigo civil». No obstante, en ninguna
de las dos Sentencias se considerd aplicable al caso plantcado uno de estos regimenes matrimo-
niales.

(33) STS 2 de septiembre de 1991.

(34) STS 11 de octubre 1994,

(35) STS9demarzo 1992.

(36) STS 11 de diciembre 1992.
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Y si no fuera suficiente con Ia falta de un criterio coherente que permitiese
discernir las normas previstas para el matrimonio que deberian aplicarse a las
parejas de hecho, el Tribunal Constitucional reitera en distintas Sentencias que
el hecho de que la convivencia matrimonial y la no matrimonial nc sean reali-
dades equiparables a todos los efzctos no significa que toda medida «que tenga
como tnicos destinatarios los cényuges, con exclusion de quienes conviven es-
tablemente en unién de hecho, sea siempre y en todos los casos corpatible con
la igualdad juridica y la prohibicién de discriminacién que la Constitucién ga-
rantiza en su articulo 14» (37}. El mismo Tribunal se plantea —partiendo de
que el matrimonio encrafia una garantia constitucional que hace necesario =n el
ordenamiento juridico un especifico régimen civil compuesto de un conjunto
de derechos, obligaciones y expectativas juridicas— si mds alld de esta regula-
cidui el matrimonio puede constituirse en supuesto de hecho especifico de otras
normas juridicas que le conceda sitiaciones de ventaja en relacién a otras rea-
lidades fariiliares, Y parecz que al abrigo de su jurisprudencia sélo el derecho
de subrogacion del arrendamiento al conyuge y no al conviviente resulta dis-
criminatorio. Pobre resultado de la proteccién constitucional de la familia del
articulo 39 CE.

La poderosa razén que el Tribunal Constitucional esgrime para justificar la
desigualdad de efectos juridicos entre matrimonio y uni6n de hecho es que la
Constitucién reconoce expresamente el dereche al matrimonio y un régimen
juridico Gue, por mandato,coustitucional, corresponde a la ley. Mieiitras que no
existe ni tal derecho ni tal legalidad imperctiva para otras formas de conviven-
cia. Que el legislador haya extendido algunos efectos juridicos del cényuge al
conviviente de hecho, e incluso que pueda hacer extensible otros, no significa
que sea inconstitucional no hacerlo salvo que otra cosa supusiera «coartar o di-
ficultar irrazonablemente lz autonomia de la voluntad del hombre y de la mu-
jer que deciden convivir more uxorio» (38). Y segin su jurisprudencia salvo
que del derecho de subrogacion en un arrendamientos urbano se trate, parece
que toda diferencia legal actual de tratamiento entre unos y otros €s objetiva y
razonable por la consagracién constitucional del derecho al matrimonio (39).

Esta problemdtica no fue ignorada en la elaboracién de la Constitucién, de

(37) STC 189/1990: 222/1992: 47/1993.

(38) STC222/1992.

(39) Como si el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada fuese el dnico limite
del legislador en esta materia y no la protecciéa de la familia o el derecho a la seguridad social, en
¢l mismo nivel constitucional, o el principio de igualdad o cl derecho al libre desarrolio de la per-
sonalidad. Pues si asi fuera no aparece justificado que después del aio 1992 el TC no hubicra
cambiado su criterio en relacién a la pensién de viudedad. ' )
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lo_cual algunos deducen la justificacién del tratamiento juridico privilegiado
del matrimenio frente a las parejas de hecho. Argumento frecuentemente esgri-
_mido al utilizar los antecedeutes historicos como crterio interpretativa de las
mrmas dcl matnmomo k’;ro de 19; qucdcmzs Lom.mnmomles no se puede
_sacar mn L‘ anu: conclusnfm aungue ulgunas csmucndaa de;:m claro quc no fue

v 0 btch se scﬁalu cn la Emmnendu num jJ parccm «amparar por nguzl
matnmonio’ y a lés pums refacaones pcrmam:mcs entre hombre y mu-
jer‘» (4I’) 'Aucmi. de las, cnmmu:ndas que propusicron ¢l matrimonio como
"dnico fundamento de la famnlm otras _proponiaa el n:mnoum;emo mds expli-
aﬂn de'otras furmas familiares, como Ta dcl giupo parl.une.m:mo sociatista
: mpoﬂc la cién del articulo sobre ef | mn:nmomo «toda persona tiene
derecho ot desarrolio dé su afectividad ysu scxuahuad a contrer m.xmmomo
crear en libertad relaciones estables de familia...» (2).
'/ Finalmente, c6mo cn otros muchos articulos del texto constitucional se op-
' 't2 por una solucidn consensuada en'la que, tai'vez, la gran sacrificada fue la pa-
téjd de hecho ya qucﬂos debates constituciones muy pronto se centraron en la
S reonveniencia de rricfhr o0 1o el'divorcio en Ia Constitucidn. Resultando que la
pareja de hecho no aparccc reconocida junto con'el matrimonio, del que se des-
* vincula la familia; y se incluy6 ta disolucion de} matrimonio como materia a
s e o reguiar por ey postedor. Bn cuslquier caso que los antecedentes normativos
S o suponganiun fredo‘a I uterpretacicn de los preceptos es ol vidarse de la ducti-
bilidad constitucionat con su «visi6n inclusiva de integraciéu», cono dictil cs
-wiamﬁngﬁammi& sobre ¢l pluralismo (43).
- La gatantia constitucional especifica de! matrimonio y su desarrollo legal
.o impiden otras formas convivenciales familiares dignas de proteccién y de
+ ne discriminacign. La Constituciéa del consenso es también de la ambigiie-
dﬂd y. de la contradiccién v ahora estamos ante una de tales contradicciones

qm: bay qut coﬁcihar ht relevancia coasuumonal y kgal del matri monioy el

il "“‘I%T ‘Comsiiiucivn apaﬁala, Traqu Parlnmenmnm Obns omplcms ¢du.|6:| pmparada
0 por By S#hz de Moréno, Publicaciones 8¢ bs Cortes Generales. Madrid, 1982 «. pig 11. Tal
i < /mpdataidn desaparedic.ea ¢l informe de 13 Poaencia de 17 de abril de 1975,

(41) Alianza Popular, ponente L. de la Fuente y la Fuente, Trabajos Parlamenmnm cit.,
t. L. pig. 148. UCD también pi 6 la Enmienda mim. 779 én ¢l sentido de hacer d
esta alternativa de familia en ¢l anticulo que se feféria at matrimonio.

(42) Trabajos Parlamentarios, tome |, cif. ‘pig.52. -
o A43) . Gl ZAGRERELSKY B deréchn duicril. L. dem*m ,u ficia, trad. M. Gascéu Troua.

Madrid. 1995, pdgs. 14-15.
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pluralismo de estrucoiras familiares. ‘(e;ucha _por via de equiparacién la filia-
ei6én matrimonial y ¢ xtrainatrimonial, queda pendiente fa cuestion de las parc-
JJS de hecho.

o El régimen juﬂd}CO dcl mammumo csta contwurudo en el cdadigo civil
) dondc se conm:n: su csu(um Jundlco b.lsu,o no in‘cable a las parejas de he-
) c..o La forma ‘.omo ;::qulsuo susmumt pura su wnsmucxon un sistema de de-
i :rcLhOs y deberes quc se cxuendcn asta después. de su dlsolucwn, un régimen

. economico que refuerza lus rc)m.lones pcrsonalcs y qu; Justmca determinadas

dlsposmoncs tres la muerie de uno de los cGayuges consmuycn un régimen ju-

- ridico imperativo al Gue los «.Qnyuscs prestan sy consentimizsnto expreso. Son

. purmas especiiicas del matrimomo. indisponibles para los cényuges, no estidn
:ampos.o a disposicion de lus no casados..,

5 . -Perg la familia constitucionalments protsgida y formalmcnc: desvinculada
. ; s, ey 3 ;c.:l matrimonio jusificaria » concesion de algunos derechos a los convivien-
st tess Y uo séle la familia, cn la Consuwcidn. se protegen mds derechos que el

matrimonio y fa familia, como cl libre desarrcllo de la personalidad; la igual-

dad, la seguridad social o a disfrutarde upa viviznda digna. No s= podrid exigir

coma necesidad constitucional ineludible ta segulacion de estas parejas pero si

considerar discriminatories aqueilas medidas que, teniendo como fin la protec-

cion de alguno de estos derechos, excluyania con vivencia no matrimonial. Por

esta via algunos de los efectos juridicos previstos hoy para el matrimonio de-
.o berfan ser aplicados a las parcas de hecho..

i PAR’EJAS DE HECHO HO\!OSEXUALES LA «ORIENTACION SEXUAL»
COMO FACTOR DE DIFERENCIACION JURIDICA

- Kant calificaba ta honose m.xhdad commri mnommablc vicio contra la na-
'turaleza «crimina carnis contra nafuram» (44) que viola el deber para consi-
g0 mismo, que «sin dudar, y es <«.v1d;:me» Ppara todo ¢l mundo cuando piensa

. en €l, se opoue en «grado sumo--a la moralidad y que hasta tal punto suscita
Coowaversion» que se considera «nmoral moae;onar un vmo semejante por su
prop:o nombre» (43). :

' Actualmente no resulta tan ev:dcme 'dudablc quc se trate de un vicio,
,qpe sea innombrable, que se oponga, al deber para consigo mismo, ni en grado
-sumea la momhdad Para algunos aqucua cxprcsmncs son «mojigalas», una

5 e TR L

(44) l KANT La Memjuu.a de lm Cmmmbre: primera panc,cu. & 24 (pdg. 98).
(45) Ibidem, segunda parte, &7(pis. m) st
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forma de evitar afrontar una inquietante «realidad» que perturba y asf llegar
luego a concebirla como la consecuencia de una «exdtica» permisividad ac-
tual (46).

No obstante, alguna aversion debe suscitar la homosexualidad cuando, una
vez desaparecidos todos los dispositivos juridicos que la condenaban, los argu-
mentos que s¢ manejan al tratar las uniones afectivas entre personas del mismo
sex0 no son capaces de mantencrse, en buena linea del discurso juridico, sin

" vertir sobre ellos un conjunto de prejuicios morales. Sino pecadorcs, tal vez en-
{ermes o promiscuos. corruptores de menores, con respecto a los cuales ei re-
conacimiento y proteccion legal impediria regenerarlos, curartos o rehabilitar-
los o, 'o que es peor. podria p;'oducir la extension de tal prdctica con peligro
para la especie. ‘

No es dificil encontrar i relacion de estos prejucios con una legislacién
que mediante ¢! «oivido inconsciente» y un «silencio cémplice» somete la ho-
mos=xuaiidad a una «tolerancia represivar (47). Las parejas homosexualtes ni
pueden acceder al matrimon;o. ai sz les reconocen a sus uniones los mismos

- efectos juridicos que a las de heterosexuales, y esto sin dar ninguna razén de
justicia o convivencia social o de lesién de derechos o de bienes constituciona-
les que pudieran resultar afectados por un tratamiento igual.

Un discurso moralizante sustituye con frecuencia en este tema al andlisis
jurddico. Si no como se puede hablar, dentro de nuestro marco constitucional,
de un «derecho del Estados a exigir como requisito del matrimonic la capaci-
dad fisiga para procrear o un derecho de la comunidad a «imponer determina-
dos valores» que nos defiendan de las tremendas consecuer.cias de la homose-
xualidad. Con este punto de panida resulta dificil pensar en cémo proteger
unas conductas que nacen «irremediablemente estériles», cuya «patologia» se
manifiesta en una serie de sintomas como la inestabilidad, la promiscuidad, la
sexodependencia v el amor al riesgo, por no insistir en sus relaciones con la pe-
dofilia v el incesto. '

Al discurso no le falta un mensaje: seamos comprensivos con estos pobres
enfermos. pero en ningidn caso elevemos una patologfa al reconocimiento de
“un derecho. Finalmente. las analog{as resultan muy elocuentes. No se traen a
colacion ¢l mattimonio, ni las uniones de hecho heterosexuales, sino la droga-
diccién y laraza. Asi. se dird, de igual manera que no.es lo mismo la compren-
si6én con los drogadictos, e intentar reinsertarlos socialmente, que un derecho a

(46) ). BoSwWELL: Las bodas de la semejanza. Uniones entre personas del mismo sexo en la
Europa premoderne. trad. M. A. Galmarini. Muchrik. Barcelona, 1994, pdg. 476. i

(47) N. Perez Cixovas: Homosexualidad, homnsexuales y uniones homosexuales en el
Derecho espasnl. cit.. pigs. 110, 306.
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la drogadiccién y proteger el trifico de drogas, no es igual ser tolerantes con
los homosexuales, y se supone que intentar curarlos, que un derecho a la ho-
mosexualidad. Y tampoco es igual discriminar por motivos raciales que sexua-
les. No se explica porqué, aungue no es dificil imaginar que la raza no es algo
que pueda rehabilitarse (48).

Dificilmente puede hacerse argumentacién juridica partiendo de 'a hostili-
dad basada en difundidos temores aniz el mundo homosexual, donde la cara
amable de la diosa naturaleza, de la economia de !a creacién, que no se mani-
fiesta acrualmente en prejuicios hacia 1 celibato ni Ja masturbacién, en tanto
actos intrinsecamente no procreadores, los mantiene vivos hacia las relaciones
afectivas entre personas del mismo sexo. El sida recuerda viejas creencias en
condenas civinas, no en vano, Dios destruyé Sodoma, porque el sodomita es
culpable de plagas, pestes y otras maldiciones divinas (49). 'A

Pero el derechio se ha humanizado y pretende que sélo el daiio social direc-
to sea objeto ¢= represién, Represién cuya maxima expresion es la inclusién de
determinadas conductas en 1a norma penal. Pero no sélo alli, los recursos de la
racionalidad juridica son de tal magnitud que, incluso en un ienguaiz de tolz-
rancia, libertad e igualdad, son capaces de reprimir algo tan intimo coiro Ia
préctica de la sexualidad. Aunque mal podria hacerse sin recurrir a criterios ex-
trajuridicos. Asf, con auxilio de la medicina, la moral o las convenciones cultu-
rales, el derecho se ha convertido en un experto para librarse de la proteccién ju-
ridica de la homosexzalided. Absueltos en I2 norma peral siguen condenados
en el resto del ordenamiento juridico en el que el discurso a favor de la libertad
sexual es incapaz de ver, cuando a relaciones sexuales entre personas del mismo
sexo se refiere, los mismos valores que en una relacién heterosexual (50).

(48) M. ELoseGut Itxasn: La rransexualidad. Jurisprudencia y argumentacion juridica,
Comares. Granada. 1999. pdgs. 36. 46. 48. 52.106-108. En lo referents a la discriminacién racial
o €tnica y por tendencia sexual, de la Carta dirigida a los Obispos en 1986 la Congregacién para
1a Doctrina de Fe deduce que: «la tendencia sexual no constituye una cualidad comparable a 1a ra-
22 0 al origen étnico, en relacién a la no discriminacién, ya que a diferencia de aquéllas, s un de-
sorden objetivo y reclama una preocupacién morats. ’

(49) Cfr. F. ToMAs ¥ VaLenTe: «El crimen y pecado contra naruras, en AA. VV : Sexo ba-
rroco y otras transgresiones premodernas. Alianza, Madrid. 1990, pdg. 41. Aunque no ha sido
¢sa la dnica interpretacién del relato del Génesis 19. También se apuntan otras conclusiones co-
mo que Sodoma fue destruida por fa depravacidn general, por ¢l intento de violacién a los snge-
les o por falta de hospitalidad con los enviados de Dios. cfr. J. BosweLw: Cristianismo, tolerancia
social y homosexualidad, trad. M. A. Galmarini. Muchnik. Barcelona, 1997, pigs. 117-118.

(50)  Aunque también ellos se hacen participes del pragmatismo sexual de la pareja estable.
Para algunos autores el hecho de que los homosexuales utilicen esquemas de relacién de origen
heterosexual es una consecuencia del sida, cfr. O. GuasH: La sociedad rosa, Anagrama, Barcelo-
na. 1991, pigs. 156-157.

63



M. OLGA SANCHEZ MARTINEZ

Fijados los roles masculinos y femeninos, su complementariedad y dcpcn-

- dencia—el simbolo del origen del hombre— ¢l homosexual es siado en el li-

mite de lo no definido. en un csquema de representacion donde no se e en-

cuentra ubicacion porque carece de ‘las sefas ‘de identidad masculinas o

Lol femeninas y. en la medida que¢ 115 pueda traicionar, 's¢ 1é teme. Se le o&liga a

confesar para después ignorarle. Qué’ sentido tendria $ino abrir un registro al
© ‘que tiene aeceso cuando no s¢ e reconocen electos juridicos.

Resulta preocupante que esie colectivo reivindique para si derechos mo-
nopolizados hasta ahora por Jos heteroseNuales. No 6% quieren vivir en parz-
;a $i0°que et dereche les fe2éaozch esta unidn y ham sé atreven a escandali-
“zaf quenérdose * ca:..xr Y micntead, el Junsta habla sucho de las parcjas
~hombre'y mujer, perc 06 tanto d¢ fas del mismo sexo; fal vez asi pueda «es-
~quivar K fnsbpaﬂnblc ta demusiado peligrosa verdad del sexo» ocultando

0 aquello de o que setiabta (31). Y si se wcuka quada la esperanza de haber po-
v T dido cénmm ¢l peligro de qite un cambio én .a normativa del matrimonio o
de'has pamns de hécha se cbrucna m ‘un c,on;umo de malcs yue afecten a ge-

o ﬁe':tciomzs ‘Rituras.

~“Apelandu a una suerte de economia del placer, uné de los puntos fueries
del discutso que iraia de buscar diferencias objetivas entre las parejas homose-
xuaiesfy las heterosexiiales es la xmpo;xbxli:fad de: pmcrcacmn de aquetlas. Sin
embérgo fa Tatuitad de cnger.drar no &s ni requlsm del matrimonio, ni de la
* familia constituica por Una pareja ne *as«da a fa que hizo reterencia el TC e
su ‘Sentericia 222/199%. No siendo exngencm legal mal puede constituirse en
i fdcmr diferenciador dé cfectos jurfdicos. Mis bien’ parcce ser una coartada pa-

‘ra no afroiitar la cuestion de si la diferencia de sexos define de modo definitivo
| malrm‘tomo del articulo 32 de la CE y aquella rcl acién de afectividad andlo-
“gaal mammomo ‘en tanto que Familia prctcolda por el articulo 39 y recogida en
- diversas normas como merecedora de determinados efectos juridicos.

Curiosamente, pese a la insistencia a no coasiderar el matrimonio y la pa—

reja de hecha como situaciones andlogas, es frecuente en la docirina la exigen-
cia-dedes personas de distinto sexopara identificar una unién a la que recono-
cerdemmﬁmdm cfmos Jundwc)s mammumales Fxrgcncm quc se conﬁrma

mmnmomalu‘v la el r:m:m explxcua al cotmvwmc d:l ;msmo sexo mediante
. &} adadido «con. independencia de: su: orientacién sexual», cuando a él se le
'%qmcren extender los mismos efectos. De esta forma un tanto enrevesada la le-
giﬁacxén toma partido’ por una dlferencm ato jundmo en relacion a las pa-

sn M."Foe‘c,wi_‘-r: Historia de la sex
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rejas de hccho operando un recorte en los ereuos Jundncos aplicables a las
uniones entre personas del mismo sexo. L
Para algunos es discutibie que sea la Constitucién la que prohiba el matri-

' monio entre persanas dei mismo sexo’ y que Tal mgencm no se deba inica-
~ mente a fa ey ordinaria (52). El TC trato ‘este asinto con fmm ‘0 de la peticién

en amparo de ia pensnon de viudedad de un vardn a fa mucne de su compafiero

sérximéntal con el que_ Convivié de forma csmbtc y notoria durante doce aios.

El fundameiito del recurso era'la disriminacion a fa ‘que una pareja homose-
" xual s¢ ve sometidu attener impusibilidad legal dé contraer matrimouio Y. por
“fanto, no podef estar nunci en el ,upucsm rcgat del adlculo 160 de la Ley Ge-
i ncm. de Seguridad Social (54).

" Aunque ci Tribunal reconoce que sxcmprc Jué se ha px‘onuncxado a propé-
sito e la pensién de viudedad y 1as parejas de hecis habia atendido a uniones
entee personas de distinto sexo a quicnesiiadalés lmpedla contraer matrimonio
no es esta la razon esencial que Justifica el tratainiento und:ca diferenciado en

‘relacién a for cBnyuges, sino que no existe un dercc.xu <onstitucional a su esta-

blecimiento —indepéndientemente del sexo de sus cémponcmes—-. mientras
3i que existe un derecho u)mumcmnal al nummomo Sosncne ademés que la

‘exigencia de vhidn de dor sexos como principio del mattimonio es perfecta-
~ mente constitucional apelando a la jurupruden\.m del Tribunal Europeo de De-

rechos Hurmanos, aunque no descanta que por ley pucd..n las uniones homose-
xuales Hegar o beneficiarse de los mismios deechos del matrimonio. No
obstante, siendo lo deterninante para 1a concésion de la pensién de viudedad el
vinculo matrimenial y no 1a or'entacxén secual del demandante, no se entiende

muy bien el desliz cometido en cl auto al dc:cnr «la ..xxg*nc:a del vinculo de-

. 432) No se discuie que cn la clabmncxon del articulo 32 de la Coasumc:én se estuviese pen-

) sando en una pacca heterosexual. Dc hecho iay una dnica referencia expresa a Ja homosexuali-
"dad en las debaies parlamentarios del exo wnsmucmnal Concrclanwmc. en el Senado y en voz
" del seflor Xirina¢s Damians, Que manwvo hasta &f final un volo pémcula.r que proponia una re-
 daccign alternativa del articulo 32 en los siguientes érminios: toda pers

ticne derecho al des-
airollo de su alectividad y de su sexualidad. a coniraer matrimonio, a crear relaciones estables de
Lamilia en libetad, en pleaa igualdad de derechos y deberes...», Ef resultado de la votacion fue de
142 votos en contra, dos a f.:vol y 24 abstenciones, Cfr. Debates Parlamentarios, t. VI, cit..

pags. 4230 4499 43504, Lu dmuubk s que realmcme la d:ﬁmuva rcdxmdn del anticulo 32 ex-

“'cluya’en su literalidad ¢f matrimonio énae p:rsonas del mismo sexo. Y no siendo asi, que pueda
priThar Una intérpretacion suh)e(iva e hmomf: sdbi't una !Mﬂpmai:ldn objetiva que se vaya adap-

‘tando a‘fa realidad social. e
. (33) - La exicasid chn, ién de viuded: ‘wmudﬁuquc tienen imposibilidad legal de,
coatcaer matrimonio tiene un precedente | ,' lativo en la Disposicién Adicional décima de la Ley

de 1981, para aquellos que no hubicran podido casarse por estar unidos por vinculo matrimonial

« ¥-cuaado el fallecimicnto hubiera tenido lugar antes de la'entrada ca vigor de la Ley.
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termina consecuencias distintas en orden a la pensién, pues cuando el causante
es el conyuge se tiene derecho y cuando es un homosexual no» (54).

La circunstancia en si de la homosexualidad ni condiciena la concesidn de
la pensi6n de viudedad. ni tampoco el derecho al mataimonio, que es un de-
recho individual. Ser homosexual no es un impedimento para casarse, es la
coincidencia del sexo en la pareja lo quc impide a ambos, y entre si, el vinculo
matrimonial. Sin embargo, el Tribunal Supremo ha privado del derecho al ma-
trimonio a ios homosexuales transexuados.

La legendaria ofirmacién de que =1 derecho todo lo puede salvo convartir al
hombre en mujer y o la mujer e hombre cobra en la actualidad una especial di-
mensién que la hace dudosa. La falta de identificacién del sexo biolégico con
<l psiceldgico ha tenido una respuesta médica a través de tratamientos iormo-
nales y quirirgicos, en un intento de hacer coincidir la apariencia externa con
el sentimiento personal Je pertenencia un sexo determinado. El resultado de
esta situaciér es que ura persona se ccnsidera psicolégicamente, se comparta
socialmente y tiene apariencia de pertenecer a un sexo, mientras sus cromoso-
mas han determinado su identificacidn registral con un sexo distinto. La peti-
ci6n de un pronunciamiento judicial para que se modificase la inscripcién del
sexo en el Registro civil, di6 lugar a la STS de 2 de julio de 1987 que autorizé
el cambio de nombre, pero sin que ello habilitase 2 demandante para realizar
determinados actos y negocios jurfdicos. El Tribunal Supremo configura el se-
xo0 juridico teniendo en cuenta el factor psicoldgico y morfoldgico, paro para
determinados actos v negocios, como el matrimonio, permanecerd en su rcle-
vancia juridica el sexo bioldgico porque «con el cambio en el registro se crea
s6lo una ficcién que no cambia la realidad». Como si con esta ficcidn apare-
ciera en la escena juridica un tercer sexo integrado por aquellos a quienes se les
priva por sentencia del derecho constitucionalmente reconocido a contraer ma-
trimonio (55). '

El Tribunal Supremo tan receloso ante el temor a realizar una labor creado-

. 1a del derecho concediendo beneficios a las parejas heterosexuales no casa-

das (56), es capaz de elaborar una teorfa de ficciones y de divisién de sexos en

(54)  Auw nim. 222/1994, de 11 de julio. El recurso de amparo no se admite.

(55) Cfr. M.D. ToLbRrA | ROCA: «Las uniones de las personas transexualizadas: limite juvis-
prudencial al ius nubendi», en J. M. MARTINEL y M. T. Areces PioL (eds.): Uniones de hecho.
cit, pdgs. 451452

(56) STS 22 de julio de 1992: 1a aplicacién analégica a las parejas de hecho de las normas
establecidas para los regimenes econdmico matrimoniales... «podria implicar o acaso incluso
conducir a una auténtica creacidn judicial del derecho..., lo cual no autoriza hoy el articulo 1 cc en
general y su ordinal 6. en particulars.
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* una misma persona para privar del derecho a contraer matrimonio a quienes se

han sometido a una operacién de cambio de sexo (57).

La legislacion se ha hecho eco de aquellas dos incapacidades que afectan a ‘
la pareja homosexual —no se pueden casar y no pueden engrendrar descen-
dencia biolégica—y que han sido utilizadas para justificar la diferenciacién ju-
ridica entre parejas de distinto y del mismo sexo. La exposicion de motivos de
la Lev de parejas de hecho catalana lo manifiesta expresamente (358).

El criterio difercnciador de la imposibilidad de casarse podria tener senti-
do para dotar a las parejas del mismo sexo de similarss efectos a ios que que
tlevan aparejados las compuestas por perconas de distinic sexo en <l matrimo-
nio, régimen al que estas ('timas no acceden, segun dicha exposicién de mo-
tivos, por «voluntad propia». Pero contra este prondstico los homosexuales
tendrin mis dificultades para constituirse en pareja de hecho que los heterc-
sexuales v se verdn privados de algunas ventajas a las que estos tienen acceso.
Asi, mient:as aquellos «que no han querido casarse» pcdrin optar a los bene-
ficios de ia Ley por convivir duraate dos afios. o sin exigencia de tiempo si
tienen hijos en comin, o bien otorgando =scritura publica, a las parejas del
mismo sexo se les requiere siempre otorgar escritura piblica. Su dnica com-
pensacién por tal desigualdad de trato es la concesion de derechos de sucesién
intestada, negados a las parejas heterosexuales. Pero como si un precio mds
por cllo tuvieran que pagar, a las uniones del mismo sexo se les impide la
adoocion (£9).

(57) Hay quien opina que el transexual se priva a sf mismo y voluntariamente del derecho al

matrimonio, efr. L. DIez et CorraL: «Estado Civil y Sexo. Tr lidad», Actualidad Civil,
mim. 36, 1987, psg. 2.157.
. (58) No hay, por el contrario. regulacién separada de parejas de distinto y de! mismo sexo
en 1a Ley aragonesa 6/1999, relativa a parejas estables no casadas, de 26 de marzo, aunque en el
articulo 10 reconoce la posibilidad de adopcién conjunta s6lo a las parejas estables no casadas he-
terosexuales. Ninguna otra difencia de tratamiento juridico se explicita en la Ley, a pesar de que
en el Predmbulo se dice que ¢l de la pareja homosexual es un «fendmeno similars al de las pare-
jas heterosexuales, pero de «naturaleza y consecuencias bien diferentes» (BOE, nim. 95, fascicu-
lo 1.°,de 21 de abril de 1999). .

(59) La Disposiciéa Adicional 3 de 1a Ley 21/1957 permite la adopcién simultdnea a pare-
jas de hecho de distinto sexo y no a las integradas por personas del mismo sexo. No obstante, la
Ley valenciana 7/1994 de Proteccién de la infancia en su articulo 28 establece que «no serd en
ningin caso considerada una medida discriminatoria para conceder una adopcién, el tipo de con-
vivencia familiar por el que hayan optado libre quellns o aqueltas que soliciten la adop-
ciénw. Parece que esta ley ha cogido el testigo de la recomendacidn que hizo la Resoluci6n del
Parlamento Europeo. el 8 de febrero de 1994, para poner fin a la restricci6n de derechos de ho-
mosexuales y lesbianas a ser padres. a adoptar o a criar nifios. No obstante. 1a legislacién estatal
sobre la materia hace dudosa esta interpretacién. Cfr. J. PLaza PeneDés y J. A. TAMAYO CARMO-
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El teina de la adupcion entronca mejor con la segunda razén que justitica
en la Ley catalana la regulacidn separada: la imposibilidad para tener descen-
dencia biolégica que pesa sobre lu pureja del mismo sexo. Sin embargo, proba-
blenente son las parejas que av puedan engendrar quienc s con més frecuencia
acuden a la adopcion y no existe @l prohibicidn para las parejas de distinto se:
xo. Mds adn ni la relocicn sexual, ni la exisiencia. ni siquiera la posibilidad de
tener hijos son fequisitos para constituir uua paceja Jz hecho, ni para casarse,
ni para dedivar efecto juridico aiguno, salvo la proteccion de los hijos, si es que
los hay. y entonces von independoncia del vineulo juridico o afective qué una a
sus pudras. Precisamente es la circunstancia de que el matrimenio no tenga ya
como objetive iegitimar la desceudencia o resolver cuestiones dindsticas, lo
que plantea los problemas de analogia con otro tipo de relaciones personales de
cardcter sentimenial (60). ’ :

Cuanto menos resulta discutible las conexiones entre cstws arzumentos y
las conclusiones juridicas que de clios se hacen g@ﬁvnn Mientras la union fisi-
cade los dos sexos, como el simbulo del doblc‘o;igcn del hombre, permancee
integra en la mente del jurista, se deshace en el laboratorin del bidlogo e, in-
cluso, en el del propio jurista mediante la adopcidn individualizada. Y aungque
la asignacidn de roles a hombres y inujeres se va difuminando, lo cicrto es que

permancce el miedo ante el desconocido mundo de la homosexualidad. Casi un -

misterio ante ¢l que se teme algo tan mégico como una propagacién que ponga
cn peligro a gencracienes futuras. '

Adn no s¢ ha descubierio la verdad del sexc. No estd claro que sea la Cons-
titueidn fa que impide el matrmenio entre personas del mismo sexo. Tampoco
es indiscyuble que las uniones homosexuales esién incluidas en la proteccién
familiar del aniculo 39 CE. Ni siquiera estd concluida el debate acerca de si
con la actual regutacion de las parejas dé hecho se estdn o no vulnerando pre-
ceptos constitucionales como los articulo 10 o 14.

Pero si sc ha puesto de nianifiests el wacto de magia social» derivaaa de la

institucion mitrimonial Bt «milagro» producido para que los individuos «eon- -

sagrados» por la‘institucién tengan conciencia de la importancia de su funcién

1

Na: «Articulo 28 de 12 Ley sutondmica valenciana 77194, de la infancia, y sus repercusiones en
maicria de adopeidn por los posibles integranies de una unida de hechon, en J. M. MARTINELL y
M. T. ARECES Pioi. (eds.): ‘Un'itmes‘ de hecha, cit., pig, 410. . ]

(60} Micntras et matrimonio heterosexual tenia un caricter cuasi ial. el concubinato

y las iclaciones homosexuales, en tanto relaciones de cardcter sentimental, sc mantenian separa- .

das de aquel. cfr. 3. BOSWELL: Las bodas de la semejanza, cit., pdg. 164, Las uniones homasexua-
les tampoca pudicron cquipararse al matrimonio mientras éste no se consideraba como un medio
de satisficci6a sexual o emocional, ibidem, pig. 332
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en refacidn con otras realidades no institucionalizadas, y el reconocimienito que
10do ¢l grupo social les dispensa. Asi, bago el manto de esta atmésfera radgica,
s¢ mantiene un régimen juridico privilegiado, que se permite «estrategias de
condescendencian, «estimulos» v «llamadas al orden» para seguir mantenien-
do ias diferencias, ¢ impeidir que 10s quo estin «dentro de la lineax, en el «lado
buenan, salgan v «se degradens. Se ineni evitar fa transgresidn, la tentacion
de paso por la «frontera sugradan. donde La diferencia de sexos logra marcar un
limite intraspasable.
~ Pero lainstiucion maimonial, que ha definido e impuesto limites como si
de 2l1go natural se (ratara, al enfrentarse con las distintas realidaces conviven-
ciales familiares. pone de manifiesto que ¢i poder de la magia se va resquebra-
jando. Entonces lus mites se dessanceen, y mas que naturales aparecen como
arbitrarivs. Las difereacias 1o quizeen significar mis un destino natural y s¢
acaban traspasando los limites,  la vez que la-institucién va perdiendo su po-
der de acwacion svbre la cealidud (617 : : ) 5
En este monieno proced: i revisidn de la institucién: Un nuevo acto de
magia cstableccra ouas lineas divisorias, de acuerdo con una diferente repre-
sentacion de la realidad, en Iz que yu serd dificil dejar al otro lado de la fronte-
ra a las parejas del mismo sexo.

 (61) P. BOURDIEL: «Los ritos como actos de institucidn-, en J. PriT-Rivers y J. G. Peris-
TIANY (eds.): Honor y gracia, uad. P. Gomez Crespo, Alianza, Madrid, 1993, pigs. 114-123.
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