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1. INTRODUCCIO

El Tribunal Constitucional va resoldre en la seva Sentencia 198/2012, de 6 de
novembre, el recurs d’insconstitucionalitat 6864/2012, que van plantejar setanta-dos
diputats del Grup Popular al Congrés contra la Llei 13/2005, d’1 de juliol, que modi-
fica el Codi civil espanyol (CC) en mateéria del dret a contreure matrimoni.

2. ANTECEDENTS
Larticle 32 de la Constitucid espanyola (CE) de 1978 diu literalment:

1. Thome 1 la dona tenen dret a contreure matrimoni amb plena igualtat juri-
dica.

2. Lallei regulara les formes de matrimoni, I’edat i la capacitat per a contreure’l, els
drets i els deures del conjuges, les causes de separacid i dissolucid i els seus efectes.

I, en relacié amb aquest article 32 CE, Iarticle 44 CC (Llei 30/1981, de 7 de juliol)
deia literalment:

L’home i la dona tenen dret a contreure matrimoni d’acord amb les disposicions
d’aquest Codi.
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Per iniciativa del president José Luis Rodriguez Zapatero, el Govern socialista
va impulsar la reforma d’aquest article 44 CC. El seu argument essencial va ser que la
Constitucié espanyola establia el dret de ’home i la dona a contreure matrimoni,
perd sense excloure que la unié pogués ser entre persones del mateix sexe. La seva
tesi, per tant, era que, encara que la Constitucid espanyola no es plantegés el matri-
moni homosexual, el fet és que de cap manera no el prohibia.

I el fruit d’aquesta reforma va ser la Llei 13/2005, d’1 de juliol, que va modificar
el Codi civil en materia del dret a contreure matrimoni. En la seva exposicié de mo-
tius, aquesta Llei es refereix al matrimoni com «una institucié juridica de rellevancia
social que permet realitzar la vida en comu de la parella» i considera que el dret a
contreure matrimoni és un dret constitucional i que «sera la Llei que desenvolupi
aquest dret la que determinara, en cada moment historic 1 d’acord amb els valors do-
minants, la capacitat exigida per a contreure matrimoni, el seu continguti el seu regim
juridic». I afegeix també que «el régim juridic del matrimoni i la imatge juridica que
en té la societat actual no es distorsiona pel fet que els conjuges siguin de diferent sexe
o del mateix sexe».

Per tant, tenint en compte I’evolucié dels valors de la societat les relacions de la
qual s’han de regular, la Llei 13/2005, d’1 de juliol, «permet que el matrimoni sigui
celebrat entre persones del mateix o de diferent sexe, amb plenitud 1 igualtat de drets
1obligacions sigui quina sigui la seva composicié», i per aix0 introdueix en I'article 44
CC un segon apartat que diu literalment:

El matrimoni tindra els mateixos requisits i efectes quan ambdds contraents siguin
del mateix o de diferent sexe.

Els setanta-dos diputats del Grup Popular al Congrés que van interposar el re-
curs d’inconstitucionalitat contra la Llei 13/2005, d’1 de juliol, consideraven, en sin-
tesi, que aquesta Llei modifica «el concepte secular, constitucional i legal del matri-
moni com a unié d’un home i una dona», «desnaturalitza el matrimoni» i crea una
nova institucid, les caracteristiques de la qual sén diferents de les que fins ara han
servit per a definir el matrimoni, de manera que «aquesta reforma afecta no sols el
conjunt de normes que regulen la institucié matrimonial, siné també tot el sistema
normatiu relatiu a la familia».

Segons el parer d’aquests setanta-dos diputats que van interposar el recurs, els
articles 32, 14 1 10 CE no reconeixen el dret al matrimoni entre persones del mateix
sexe, la qual cosa no impedeix, perd, que el Ieg1slador pugul regular altres sistemes de
convivencia en parella entre persones del mateix sexe i, a més, la interpretacié de ’ar-
ticle 32 CE d’acord amb els tractats internacionals subscrits per Espanya permet
afirmar que el dret constitucional a contreure matrimoni es predica tinicament pel
que fa a la parella heterosexual, de manera que fer extensiu aquest dret a les persones
homosexuals contradiu Iarticle 10.2 CE mateix.
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Fins i tot en un col-loqui sobre religié i espai public celebrat al final del prop-
passat mes de febrer de 2013 a ’ambaixada d’Espanya davant la Santa Seu, a Roma, el
ministre espanyol d’Interior va manifestar que «hi ha arguments racionals que diuen
que el matrimoni entre persones del mateix sexe no ha de tenir la mateixa proteccié
per part dels poders publics que el matrimoni natural. La pervivencia de I’especie, per
exemple, no estaria garantida». Curiosament, aquestes manifestacions van ser critica-
des pel Partit Popular mateix.

3. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 198/2012,
DE 6 DE NOVEMBRE

3.1. LA REGULACIO DEL DRET A CONTREURE MATRIMONI

La Senteéncia del Tribunal Constitucional (STC) 198/2012, de 6 de novembre,
desestima el recurs d’inconstitucionalitat interposat contra la Llei 13/2005, d’1 de
juliol, malgrat que quatre dels magistrats formularen un vot particular contra aquest
veredicte.

En els fonaments juridics d’aquesta Senténcia, el magistrat ponent exposa que és
cert que, d’acord amb la STC 19/2012, de 15 de febrer, el matrimoni i la familia sén
dos béns constitucionals diferents, que troben cabuda en diferents preceptes de la
Constituci espanyola, de manera que el text constitucional no fa dependre exclusi-
vament el concepte constitucional de familia de la que té el seu origen en el matrimo-
ni, ni tampoc limita aquest concepte de familia a les relacions amb descendéncia; per
tant, continua, sén dignes de proteccié constitucional tant els matrimonis sense des-
cendencia com les families extramatrimonials o monoparentals, 1 sobretot els fills, als
quals protegeix Iarticle 39 CE, precepte, aquest altim, en el qual s’inclourien tant les
families que tenen el seu origen en el matrimoni com les que no tenen aquest origen
(STC 45/1989, de 20 de febrer).

La interpretacié que es fa de I’article 32 CE li atorga un contingut doble: el ma-
trimoni és alhora una garantia institucional i un dret constitucional. Per tant, el
matrimoni és una institucié garantida per la Constitucié i alhora contreure matrimo-
ni és un dret constitucional, 1 d’acord amb I’article 32.2 CE el desenvolupament del
seu réegim juridic correspon a una llei que ha de respectar el seu contingut essencial.

Per tant, amb ’entrada en vigor de la Llei 13/2005, d’1 de juliol, la nova regulacié
legal del matrimoni a partir de l’article 44 CC no només ha obert les portes d’aquesta
instituci6 a les parelles del mateix sexe, siné que ha equiparat de forma absoluta els
matrimonis contrets per persones homosexuals i els contrets per persones hetero-
sexuals, 1 per tant la institucié matrimonial s’ha modificat juridicament, abans de la
reforma i després d’aquesta.

Es cert que quan I’any 1978 es va deliberar i es va aprovar el text constitucional,

Revista Catalana de Dret Privat, vol. 14 (2014) 181



MARIONA TORRA COT

a ’hora de regular la institucié matrimonial preocupava basicament la qiiestié del
divorci, la diferenciacié conceptual entre matrimoni i familia i la garantia de la igualtat
entre ’home 1 la dona en el matrimoni. Perd també és cert que, a través d’una inter-
pretacié evolutiva i tal com es diu en ’exposicié de motius de la Llei 13/2005, la
Constitucid espanyola s’ha acomodat a les realitats de la vida moderna per a assegurar
la seva rellevancia i la seva legitimitat. Per tant, els poders publics i el legislador van
actualitzant aquests principis per tal que les exigencies de la societat trobin resposta
en la norma fonamental de I'ordenament juridic. I precisament és aquesta interpreta-
ci6 evolutiva la que dona resposta a la qiiestié de si el matrimoni segueix essent reco-
neixible en el context sociojuridic actual com a tal matrimoni. Després de les reformes
introduides en el Codi civil per la Llei 13/2005, d’1 de juliol, la institucié matrimonial
es manté com una comunitat d’afecte que genera un vincle, o com una societat d’aju-
da mutua entre dues persones que tenen una posicié identica en el si d’aquesta insti-
tucid, que voluntariament decideixen unir-se en un projecte de vida familiar comuna,
que donen el seu consentiment respecte dels drets i deures que conformen la institu-
ci6 1 que aixi ho manifesten expressament d’acord amb les formalitats establertes en
I’ordenament (art. 44 1 seg. CC). Quant a aquestes formalitats per a contreure matri-
moni, és important tenir en compte que, entre altres d’especifiques per a la formalit-
zacié d’aquest vincle, el Consell de Ministres del proppassat 5 d’abril de 2013 va
aprovar el Pla Estrategic Nacional d’Infanciai Adolescencia 2013-2016, que proposa,
entre altres qliestions, augmentar ’edat minima dels menors per a contreure matri-
moni amb permis del jutge, que passa dels catorze als setze anys.

Per tant, les caracteristiques essencials del matrimoni sén la igualtat dels conju-
ges, la lliure voluntat de contreure matrimoni amb la persona de propia eleccid i la
manifestacié d’aquesta voluntat. Un cop contret el matrimoni, és evident que els
conjuges han d’assumir les obligacions i els drets que es derivin d’aquest vincle matri-
monial, d’acord amb els articles 66 i segiients CC, amb les modificacions introduides
per la Llei 15/2005, de 8 de juliol.

Per altra banda, en els fonaments juridics de la Senténcia 198/2012, de 6 de no-
vembre, també es manifesta que I’equiparacié del matrimoni entre persones de dife-
rent sexe amb el matrimoni entre persones del mateix sexe s’ha consolidat en diferents
ordenaments juridics de la cultura juridica occidental. I en aquest sentit el Tribunal
Europeu de Drets Humans ha afirmat que la instituci6 del matrimoni s’ha vist pro-
fundament modificada per I’evolucié de la societat des de I’aprovacié del Conveni de
Roma, tot i que ara per ara a Europa encara no hi ha un consens total sobre la qiestié
del matrimoni entre persones del mateix sexe perqueé a cada estat la institucié matri-
monial ha evolucionat de forma diferent.

Larticle IT-69 de la Constituci6 europea del 2004 garanteix «el dret a contreure
matrimoni i el dret a fundar una familia d’acord amb les lleis nacionals que regulin
el seu exercici». Aquest dret a contreure matrimoni i a fundar una familia també esta
reconegut en els articles 16 de la Declaracié Universal dels Drets Humans 1 23 del
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Pacte Internacional de Drets Civils i Politics, la qual cosa significa que els estats han
de protegir 1 garantir aquest dreti han d’ abstemr se de discriminar cap persona per
causa de la seva orientacid sexual o la seva identitat de génere, fet que també avala el
Tribunal Europeu de Drets Humans.

Pero, com déiem, ara per ara a Europa encara no hi ha un consens total sobre la
questi6é del matrimoni civil entre persones del mateix sexe, tot i que diferents paisos
europeus ja I’han acceptat: els Paisos Baixos el 2001, Belgica el 2003, Espanya el 2005,
SuéciaiNoruega el 2009, Portugal i Islandia el 2010, Dinamarca el 2012 i, recentment,
Franga el 23 d’abril de 2013, malgrat que els diputats de la dreta francesa ja han pre-
sentat un recurs davant el Consell Constitucional. Per altra banda, el proppassat fe-
brer de 2013 la Cambra dels Comuns de la Gran Bretanya va aprovar la proposta
presentada pel Govern 1 aquest projecte de llei ha passat actualment a la Cambra dels
Lords (el Projecte de llei per a equiparar legalment el matrimoni homosexual amb el
matrimoni heterosexual va ser aprovat gracies al suport massiu de laboristes 1 demo-
crates liberals, pero gairebé la meitat del grup parlamentari tory va votar-hi en con-
tra). Aquesta normativa, perd, no tindra vigencia a Irlanda del Nord ni a Escocia, on
el Govern d’Edimburg ha comencat a tramitar una llei semblant.

Ara bé, si tornem a I’ambit de I’Estat espanyol, és una realitat que la institucié
del matrimoni com a unié entre dues persones independentment de la seva orientacid
sexual s’ha anat establint. I aquesta evolucié posa de manifest una nova imatge del
matrimoni, cada cop més estesa perd no uniforme, que ens permet entendre el con-
cepte plural de matrimoni.

Actualment a Espanya hi ha una amplia acceptacic’) social del matrimoni entre
persones del mateix sexe i des de I'any 2005 més de vint-i-dues mil parelles ja han
exercit el seu dret a contreure matrimoni. Fins i tot I’any 2006 va tenir lloc el primer
matrimoni entre persones del mateix sexe en qué un del contraents era un carrec elec-
te del Partit Popular. I és que, tal com considera el Tribunal Constitucional en la seva
Senteéncia 198/2012, de 6 de novembre, el matrimoni homosexual no causa cap perju-
dici ni cap mal a ningﬁ

El que cal tenir en compte és que no es produeix cap disfunci en la institucié
matrimonial pel fet que el matrimoni format per dues persones del mateix sexe tingui
un régim econdmic matrimonial, ja sigui el que pactin els contraents en capitulacions
matrimonials, el que disposi el Codi civil o el que disposin les normes de les comuni-
tats autdnomes, segons si els és aplicable 'una o I’altra normativa. Aquest matrimoni
format per dues persones del mateix sexe tampoc no afecta els drets d’ordre succes-
sori o el régim testamentari (la mateixa Llei 15/2005, de 8 de juliol, introdueix unes
modificacions pel que fa als drets del conjuge vidu per als suposits d’aplicacié de la
normativa propia del Codi civil), que s’ha de regular d’acord amb la normativa del
Codi civil o d’acord amb la normativa de la comunitat autdonoma, segons si és d’apli-
cacié 'una o l’altra, ni tampoc afecta la normativa que regula aspectes personals deri-
vats del matrimoni entre dues persones, com ara les institucions de la tutela, la cura-
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tela o la representacié de I’absent. Tampoc no queden afectats els drets derivats de la
successié arrendaticia, d’acord amb la Llei d’arrendaments urbans, ni altres quiestions
com les relacionades amb el regim tributari, les prestacions de la Seguretat Social o els
suposits en que la situacié del conjuge com a victima o com a responsable d’una in-
fracci6 penal sigui determinant.

Per tant, des del punt de vista del legislador, s’ha optat per un régim unic del
matrimoni, independentment de la seva orientacid sexual, 1, per tant, s’ha volgut que
dues relacions juridiques equiparables —matrimoni entre persones de sexe diferent i
unié civil entre persones del mateix sexe— 1 amb efectes similars tinguin la mateixa
denominacié.

Des del punt de vista del dret constitucional, la nova redaccié del Codi civil que
introdueix la Llei 13/2005, d’1 de juliol, permet que I’exercici del dret a contreure
matrimoni es concreti amb una persona del mateix sexe. Aquesta Llei 13/2005, d’1 de
juliol, representa una modificacié de les condicions d’exercici del dret constitucional
a contreure matrimoni. Aquesta modificacié, un cop analitzat el dret comparat europeu,
la jurisprudencia del Tribunal d’Estrasburg i el dret originari de la Unié Europea, es
manifesta en la tendéncia a I’equiparacié de I’estatut juridic de les persones homo-
sexuals amb el de les heterosexuals. Aquesta evoluci6 parteix de la despenalitzacié de
les conductes homosexuals 1 passa pel reconeixement de la tutela antidiscriminatoria
davant les discriminacions per raé d’orientaci6 sexual de les persones.

El reconeixement del dret al matrimoni a totes les persones, independentment
de la seva orientacié sexual, implica la possibilitat per a cada individu de contreure
matrimoni amb persones del seu mateix sexe o de diferent sexe, de manera que aquest
exercici reconeix plenament I'orientacié sexual de cadasct. Les tniques limitacions
d’aquest dret a contreure matrimoni sén les que deriven de la configuracié legal dels
requisits per a contreure matrimoni que realitza el Codi civil, dret que ’article 10 CE
configura com a fonamental i I’exercici del qual no afecta el contingut del dret a con-
treure matrimoni.

Malgrat tot, no podem deixar de dir que la Llei 13/2005, d’1 de juliol, no va in-
troduir cap modificacié en les normes de dret internacional privat espanyol, la qual
cosa va fer qliestionar quina hauria de ser la llei aplicable als matrimonis mixtos entre
una persona espanyola i una persona estrangera en materia de capacitat matrimonial
1 en particular pel que fa al possible impediment d’identitat de sexe, consulta que va
resoldre la Circular de 29 de juliol de 2005 de la Direccié General dels Registres i del
Notariat, sobre matrimonis civils entre persones del mateix sexe (Boletin Oficial
del Estado, num. 188 [8 agost 2005]).

Finalment, és important referir que el proppassat desembre de 2012 es va pre-
sentar a les Nacions Unides el primer informe sobre drets humans, orientacié sexual
iidentitat de génere, on es diu que «reconeixer la igualtat de drets de totes les persones
no ha de ser controvertit, ni implica la creacié de nous drets. Cal insistir que totes les
persones tenen dret a gaudir dels ja existents».
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Totique les Nacions Unides i el Comite de Drets Humans no obliguen els estats
a regular el matrimoni entre persones del mateix sexe, si que recorden, perd, que el
no-reconeixement de parelles homosexuals i de les seves families pot implicar una
discriminacié en assumptes tan basics com els drets de pensid, d’herencia, de tributa-
ci6 1 fins 1 tot de gaudi de I’habitatge.

3.2. REGULACIO D’ALTRES FIGURES JURIDIQUES

En un altre ordre, I’article nic, apartat 7, de la Llei 13/2005, d’1 de juliol, possi-
bilita I’adopcié conjunta de menors per part de parelles homosexuals, basant-se en
Iarticle 39.2 CE i en especial en el deure de proteccié integral dels fills. La Senten-
cia 198/2012, de 6 de novembre, es refereix a I’adopcid conjunta i simultania per part
de parelles del mateix sexe, tenint en compte, pero, que I'interés del menor, adoptat per
un matrimoni entre persones del mateix sexe o per un matrimoni entre persones de
diferent sexe, ha de ser preservat en tots els casos, d’acord amb I’esmentat article 39.2
CE en relaci6 amb els articles 175.4 CC 121 de la Convencié dels Drets dels Infants
de 20 de novembre de 1989, ratificada per Espanya el 30 de novembre de 1990.

Es més, quan P’article 176 del Codi civil diu que «es tindra en compte I'interes de
qui hagi de ser adoptat i la idoneitat de "adoptant o adoptants per a I’exercici de la
patria potestat», tampoc no vincula aquesta idoneitat amb I’orientacié sexual de I’adop-
tant.

Pero pel que fa a aquesta qiiesti6 de I’adopcié conjunta de menors, tampoc no hi
ha un consens total a Europa. Els paisos europeus que ara per ara accepten que les
parelles del mateix sexe puguin adoptar menors conjuntament sén Holanda, Bélgica,
Dinamarca, Espanya, Andorra, Islandia, Suécia, Noruega i Franga. A Alemanya es
permet que els homosexuals puguin adoptar els fills biologics de la seva parella.

3.3. REFERENCIA ALS VOTS PARTICULARS A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 198/2012, DE 6 DE NOVEMBRE

Els vots particulars dels magistrats que discrepen de la Sentencia 198/2012,
de 6 de novembre, van des de la negacié de la interpretacié evolutiva del matrimoni
perque consideren que pot tenir com a consequéncia la desnaturalitzacié d’aquesta
institucid, fins a la consideraci6 que la unid entre persones del mateix sexe com a ma-
trimoni modifica els requisits subjectius essencials de la institucid.

D’altres consideren que, tot i acceptant la realitat social, la inclusi6 del matrimo-
ni homosexual en 'ordenament juridic espanyol s’hauria d’haver fet mitjangant una
reforma de l’article 32 CE.
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Pel que fa a I'adopcié de menors per persones homosexuals, els vots particulars
consideren, en sintesi, que aquesta nova figura juridica és contraria a la conﬁguracm
tant natural com constitucional de la filiaci6 i que alhora és contraria a I'interes prio-
ritari del menor.

4. UN APUNT FINAL

La Comunitat Autdnoma de Catalunya es va avancar a aquesta interpretacié
evolutiva i a la necessitat d’acomodar-se a les realitats de la vida moderna a que fa re-
ferencia ’exposicié de motius de la Llei 13/2005, d’1 de juliol. La primera normativa
a Estat espanyol que va regular de manera sistematica les unions estables de parella,
tant les heterosexuals com les homosexuals, va ser la Llei 10/1998, de 15 de juliol, apro-
vada pel Parlament de Catalunya, normativa que posteriorment va ser derogada per
la normativa del Codi civil de Catalunya actualment vigent.

Perd és que tampoc no deixa de ser curids que, després de la publicacié i entra-
da en vigor de la Llei 13/2005, d’1 de juliol, al principi de ’any 2009 I'Institut d’Es-
tudis Catalans va aprovar canviar la definicié de matrimoni, que actualment el Dic-
cionari descriu com una «uni6 legitima entre dues persones que es comprometen a
portar una vida en comt establerta mitjangant ritus o formalitats legals».

En canvi, van haver de transcérrer set anys des de ’aprovacié de la Llei 13/2005,
d’1 dejuliol, fins que I’any 2012 la Real Academia Espaiiola de la Lengua va incorpo-
rar en la seva nova versi en linia del Diccionario la nova definicié de matrimonio:
«En determinadas legislaciones, unién de dos personas del mismo sexo, concertada
mediante ciertos ritos o formalidades legales, para establecer y mantener una comu-
nidad de vida e intereses».
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