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CANAMARES ARRIBAS, Santiago, E! matrimonio homosexual en Derecho espa-
fiol y comparado, Editorial Iustel, Madrid 2007, 225 pp.

Cuando el Parlamento holandés se disponia a votar el proyecto de ley de apertu-
ra del matrimonio a personas del mismo sexo (2000), juristas de todo el mundo le
enviaron un escrito para que lo retirara, invocando las creencias y précticas de la
inmensa mayoria de la humanidad. Entendfan que el paso que iba a dar, sin preceden-
tes en la historia, producirfa una enorme confusién moral, social y legal en todas las
comunidades, dafiando seriamente a las familias y a los nifios del futuro y, por tanto, a
la sociedad en su conjunto. «Ningin pais es una isla —terminaban diciendo-. Vuestra
accion tendré fatales consecuencias no sélo para Europa, sino para todos los paises del
mundo».

La peticién fue desatendida y la ley aprobada, entrando en vigor en 2001. A partir
de ese momento la heterosexualidad, hasta entonces pacificamente poseida como
presupuesto del matrimonio, se ha convertido en objeto de debate politico y de accio-
nes legislativas y de decisiones judiciales, produciéndose el pronosticado efecto domi-
nd aunque contrapesado por un efecto blindaje. Empleo estas expresiones en el senti-
do que lo hace el prof. Navarro-Valls, a quien estd dedicado el libro objeto de esta
recension, sefialando que la caida de 1a heterosexualidad de la legislacién holandesa ha
arrastrado consigo a otros pafses a adoptar la misma medida (Bélgica, Espaiia, Canad4
y Sudafrica), mientras que en otros (Estados Unidos, Honduras y Costa Rica) ha provo-
cado el efecto contrario, siendo confirmada expresamente mediante reformas constitu-
cionales, leyes ordinarias o pronunciamientos de la corte constitucional respectiva (cfr.
Estabilidad del matrimonio y defensa legal de la heterosexualidad, en «Revista
General de Derecho canénico y Derecho eclesidstico del Estado», 14, 2007).

El hecho de que Espaiia se sumara al efecto domind, aprobando contra viento y
marea el matrimonio entre personas del mismo sexo (2005), hacia necesario contar con
una monografia como la del prof. Cafiamares, sobre el matrimonio homosexual en
Derecho espariol y comparado. Era preciso analizar de forma rigurosa el camino segui-
do para su introduccidn en nuestro pafs y, al mismo tiempo, examinar el fenémeno en
otros paises de nuestro entorno cultural. De esta forma es posible comprender mejor el
alcance de la medida adoptada, analizar el rigor de los argumentos empleados para
justificarla, valorar los riesgos que comporta y plantearse su revision.

El libro estd formalmente estructurado en ocho apartados, incluida la introduc-
cién y las conclusiones, aunque materialmente podriamos dividirlo en dos partes: la
primera, dedicada al Derecho espafiol, comprenderia los apartados 2 a 6; y la segunda,
centrada en el Derecho comparado, el apartado 7.

La introduccion sirve para recordar algo no por evidente menos necesario: el
cardcter natural de la institucién matrimonial, caracterizada ampliamente a lo largo de
la historia por la unidad y la heterosexualidad, entre otros rasgos. No obstante, se apun-
ta el paulatino proceso de erosién a que se vio sometida a lo largo del siglo XIX y, mas
aceleradamente, durante el siglo XX, en un proceso que continda hoy dia.

Del mayor interés resulta el apartado 2, sobre los derechos al matrimonio, a la
intimidad y a la libertad de conciencia en la Constitucién espafiola. El examen del
fundamento y del contenido esencial de estos derechos, asi como de las relaciones entre
ellos, conducen al autor a afirmar que ninguno de ellos exige cabalmente redefinir el
matrimonio para incluir dentro de él a la unién homosexual. Sin embargo —y estaria-
mos ya en el siguiente apartado—, la Ley de modificacion del Codigo para permitir el
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matrimonio entre personas del mismo sexo ofrece una visién forzada de cada uno de
los derechos citados. De nada sirvieron los dictdmenes e informes sobre el contenido
del Proyecto, emitidos por el Consejo de Estado, el Consejo General del Poder Judicial
y la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién. Aqui el autor ofrece una merito-
ria sintesis de cada uno de ellos, poniendo de manifiesto las reservas de constituciona-
lidad que formularon al entonces proyecto de ley, que altera la institucién matrimonial
y el ius connubii, arrogandose el legislador ordinario facultades del poder constituyen-
te, al mismo tiempo que indicaron la conveniencia de regular las uniones entre homo-
sexuales sin alterar el contenido esencial del matrimonio. El apartado concluye con un
breve resumen de la tramitacién parlamentaria del Proyecto de ley, seiialando la exis-
tencia de dos enmiendas sobre la objecién de conciencia que finalmente no prospera-
ron, al producirse el veto del Senado al conjunto del Proyecto y ser éste levantado
posteriormente por el Congreso.

Quedan asi sefialados los problemas que ha planteado la vigencia de la Ley
13/20005, de 1 de julio, y que son detenidamente analizados en el apartado 4. En
primer lugar, la objecién de conciencia. El hecho de que no haya sido prevista expre-
samente por el legislador, no significa que no exista y que no pueda plantearse: al
contrario, empieza a ser algo habitual. Pensemos, por ejemplo, en las objeciones de
conciencia al aborto, a formar parte del jurado o a dispensar la pildora postcoital, reco-
nocidas por los tribunales de justicia. En el caso que nos ocupa est& pendiente de apro-
bacién una proposicién de ley que recuperaria la enmienda aprobada en su dia por el
Senado. De ella se da cuenta, asi como de que, aunque ésta falte, tanto los alcaldes y
concejales, como los jueces y funcionarios pueden invocar la objecién de conciencia
para negarse a asistir o a tramitar, seglin proceda, matrimonios entre personas del
mismo sexo.

En cuanto a los primeros, el prof. Cafiamares entiende que la doctrina del princi-
pio de acomodacion podria ser la solucién, de tal manera que el alcalde salvaria su
conciencia delegando 1a celebracién en uno de los concejales al que estos matrimonios
no le ofrezcan reparos. Y, en iltimo extremo, e! derecho fundamental a la libertad ideo-
16gica, religiosa y de conciencia deberia prevalecer sobre el derecho de configuracién
meramente civil a contraer matrimonio ante el alcalde o concejal en quien éste delegue.
En cuanto a los segundos, 1a solucién es algo mds compleja. Siguiendo al autor, convie-
ne advertir que la negativa del juez a tramitar el expediente o a inscribir el matrimonio
no impide, respectivamente, ni su celebracién ni su eficacia. Esto, unido al hecho de
que la objecién del juez a intervenir no puede confundirse con la abstencién, resta de
argumentos al rechazo de la objecién de conciencia de los jueces por parte del Consejo
General del Poder Judicial.

Algo parecido cabe decir de otro de los problemas: las cuestiones de inconstitu-
cionalidad. En primer lugar se estudian las presentadas por diversos Jueces de Primer
Instancia e Instruccién y encargados del Registro civil. Con impecable razonamiento,
el prof. Cafiamares explica que si el Tribunal Constitucional no las admitié por enten-
der que no desempefiaban una actividad jurisdiccional, sino administrativa, entonces
podrian acogerse a la objecién de conciencia como los demds funcionarios ptiblicos. A
continuacién, ofrece las lineas de fuerza del recurso de inconstitucionalidad presenta-
do por un grupo de diputados, pendiente de resolucién.

Otro bloque de problemas de la Ley 13/2005 son los relativos al Derecho inter-
nacional privado, derivados de la discutible solucién dada por la DGRyN a una preten-
dida laguna legal, mediante Circular de 29 de julio de 2005, que presumiblemente
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llevard consigo que los matrimonios entre personas del mismo sexo con elemento
extranjero no seran reconocidos por muchos Estados, en absoluto o parcialmente, invo-
cando respectivamente su orden piiblico o un efecto atenuado de €l. En esta materia, la
oportuna referencia al Derecho comparado, le permite al autor apuntar cuél deberfa
haber sido la solucién del Derecho espafiol: prohibir el matrimonio homosexual a los
no residentes cuya legislacion propia se lo prohiba.

En los siguientes apartados, 5 y 6, encontramos la claves para tratar de responder,
sin prejuicios ni demagogia, a los principales interrogantes que suscita el matrimonio
entre personas del mismo sexo en Espafia: ;cémo se concibe el ius connubii en la
Constitucién?, ;y en la jurisprudencia? El somero pero sustancialmente completo
andlisis que se ofrece de los trabajos de las Cortes Constituyentes en el primero de ellos
puede concluirse diciendo que fueron plenamente conscientes de que no se implicaban
en una labor de creacién juridica del derecho al matrimonio, sino de reconocimiento de
una institucién multisecular con perfiles definidos (heterosexualidad incluida), actuan-
do por tanto desde el respeto a su contenido esencial. No menos concluyente es el apar-
tado dedicado a la jurisprudencia. El recorrido inicial por las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas confirma que existe un concepto prevalente de matrimonio, como unién entre
dos personas de distinto sexo, y una remision a las leyes nacionales que lo regulan. Mas
clara todavia es la jurisprudencia espafiola en todos sus niveles, afirmando que no
permitir el matrimonio homosexual no vulnera el articulo 12 del Convenio europeo y
es plenamente constitucional, y estableciendo una linea divisoria entre el matrimonio
(heterosexual) y otras formas de convivencia, que no impide pero tampoco exige la
equiparacién de efectos. Con todo, conviene advertir la oscilacién experimentada tanto
por el Tribunal Supremo como por la DGRyN respecto al matrimonio del transexual:
primero impedido y luego permitido, al haber sustituido la exigencia de la diversidad
de sexo biolégico por el morfoldgico, confirmando en cualquier caso que la jurispru-
dencia espafiola exige la heterosexualidad en el matrimonio.

El Derecho comparado ocupa el apartado 7, el mds extenso de la monografia, a
cuyo enriquecimiento contribuye de forma especial. Una vez mas, resulta loable el
esfuerzo de sintesis realizado por el autor, que le permite presentar en primer lugar las
vicisitudes de la aprobacién y desarrollo del matrimonio homosexual en Holanda
(2001) y en Bélgica (2003), parcialmente facilitada por la ausencia de referencia al
derecho a contraer matrimonio en sus Constituciones. Seguidamente se ocupa de la
situacion en Estados Unidos y Canad4, cuyo denominador comiin en orden al recono-
cimiento del matrimonio homosexual se encuentra en el activismo judicial, mientras
que difieren en la respuesta de los legisladores. En Estados Unidos, ademds de la apro-
bacién en el dmbito federal de la Defense of Marriage Act (1996), el rechazo del same-
sex-marriage ha llevado a 44 Estados a aprobar normas de diverso alcance —constitu-
cional y/o de legislacién ordinaria— para preservar la heterosexualidad del matrimonio,
y de los 6 Estados restantes 4 estdn pendientes de aprobar iniciativas legislativas en el
sentido indicado y en los otros 2 se preparan iniciativas en la misma direccién. El prof.
Cafiamares analiza las sentencias mds importantes de los Tribunales Supremos de los
respectivos Estados de la Unién, que rechazan el matrimonio homosexual y sefialan
que s6lo serfa admisible mediante un modificacion legislativa. En Canadd, en cambio,
ha ocurrido justamente lo contrario: la admisién del matrimonio entre personas del
mismo sexo por via judicial, a través de sentencias de algunas Cortes de Apelacion de
las Provincias y luego del mismo Tribunal Supremo, ha llevado a los Parlamentos
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provinciales a aprobar estos matrimonios y después al Parlamento federal (Civil
Marriage Act, de 2005), si bien con reconocimiento expreso de la objecién de concien-
cia.

En una valoracién de conjunto de la monografia cabe destacar la claridad expo-
sitiva del autor y su capacidad para presentar y analizar a fondo las distintas medidas
legislativas y los pronunciamientos judiciales, vertiendo las oportunas criticas y
mostrando la consistencia o superficialidad de los argumentos empleados. Por todo
ello, concluyo estas lineas felicitindole por el excelente trabajo realizado y a la
Editorial Tustel por incorporar este titulo, de indudable calidad e interés, a su coleccion
de monografias.

JAVIER FERRER ORTIZ

HERVADA, Javier, Didlogos sobre el amor y el matrimonio, 4 ed., Eunsa,
Pamplona 2007, 312 pp.

La figura de Javier Hervada es sobradamente conocida en el dmbito académico.
Catedrético Emérito de Derecho Canédnico y de Derecho Eclesidstico del Estado y
Profesor Honorario de Filosofia del Derecho. Director del Instituto de Derechos
Humanos y Director del instituto Martin de Azpilcueta, de la Universidad de Navarra.
Ha dirigido las revistas “Ius Canonicum”, “Humana Iura” y “Fidelium Iura”. Estd en
posesién de la Cruz de Honor de la Orden de San Raimundo de Pefiafort y es Doctor
Honoris Causa por la Pontificia Universita della Santa Croce (Roma).

Para quien no conozca todavia esta obra, resulta obligada una referencia a la
génesis del trabajo: Los Didlogos sobre el amor y el matrimonio son la feliz recopila-
cién de una serie de conferencias pronunciadas por el Profesor Hervada en diversos
paises: las que dieron lugar a las dos primeras ediciones del libro, fueron pronunciadas
en Oporto, Coimbra y Braga en Portugal, y Valencia, en Espaiia. En 1987 se publicé la
tercera edicidn castellana, que recoge nuevas intervenciones en Chile y México. Se
trata de conferencias pronunciadas por un especialista de primer orden ante un publico
no especializado, lo cual representa para un maestro el reto de explicar algo que es difi-
cil en un lenguaje comprensible para la mayoria.

La obra se estructura en tres partes: en la primera se aborda el tema del amor
conyugal, la segunda trata sobre la nocién de matrimonio, para concluir con la tercera,
dedicada a la unién conyugal de los cristianos. Cada una de estas partes consta a su vez
de diversos capftulos, dedicados a un aspecto particular; cada uno de ellos contiene en
primer lugar las reflexiones del Autor sobre aquellas cuestiones que estima mds impor-
tantes y sobre los problemas que aprecia para su comprensién en la época actual,
tratando de dar una respuesta con su habitual perspicacia y hondura de planteamientos,
en términos claros y asequibles. Estas exposiciones, hechas en forma de conferencia a
un publico variado, se completan con las cuestiones hechas por escrito por algunos de
los asistentes y por las respuestas dadas en su momento por el conferenciante.

El conjunto podria considerarse, siguiendo al Profesor Bafiares, “una versién
actual de las célebres quaestiones disputatae de los origenes de las universidades: se
plantean las objeciones, se expone la tesis fundamental, y se desarrolla luego, respon-
diendo a las objeciones indicadas a partir de la tesis ofrecida”. No es de extrafiar que



