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I. APROXIMACION AL TEMA

La lucha de los grupos homosexuales por el reconocimiento de sus dere-
chos y libertades fundamentales viene de tiempo, en particular en el
Occidente, pero con mayor fuerza a partir de la década de los setenta
hasta nuestros dias, la que ha encontrado respuesta en la progresiva mo-
dificacion, adicion y actualizacion de la legislacion en algunos paises del
mundo, con el fin de posibilitarlos en el ejercicio y goce de los beneficios
legales y juridicos de los que venian siendo excluidos histéricamente, lo
que lleva implicito una cultura de discriminacion.

En este proceso, en el caso de Espafna, actualmente resaltan las le-
gislaciones que regulan las relaciones de hecho homosexuales y el
matrimonio entre homosexuales.

* Ley 13/2005, de lo. de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia
de derecho a contraer matrimonio, publicada en el Duario Oficial del Fstado, ntm. 157, de
2 de julio de 2005, pp. 23632-23634.

** Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México.
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Las leyes de parejas de hecho homosexuales en este pais' son el
primer paso a la consideracion juridica, politica y sociocultural de los
miembros de estos grupos, y fundamentalmente se encuentran orien-
tadas a reconocer los mismos efectos que en el caso del concubinato,
excepto en lo relativo a la adopcion, por lo que sus contenidos estan
dirigidos a establecer la forma de constituciéon de tales parejas, regu-
lar el régimen patrimonial entre los miembros de la pareja, las suce-
siones, y su forma de disolucién, fundamentalmente. Queda claro que
en estas leyes no se consideran aspectos de seguridad social, naciona-
lidad, impuestos, etcétera.

Asi las cosas, se puede afirmar que la legislaciéon espanola ha co-
menzado a dar respuesta a las peticiones de los grupos homosexuales
sobre temas relativos a la puesta en marcha de reformas legales que
reconozcan beneficios a este tipo de parejas con relaciones estables y
que cohabitan, lo que va de la mano con la obligacion del Estado de
proveer seguridad juridica a todos sus gobernados.

No hace mucho se veia lejos la posibilidad de reconocer juridica-
mente el matrimonio homosexual, lo mas parecido a ello se plante6 a
partir de la figura del Registro de Parejas de Hecho, establecido en
las leyes ya mencionadas, y que precisamente lo que se prelendia era ale-
Jar cualquier ntento por llamar a las uniones de hecho: matrimono.

Sin embargo, considerando una connotaciéon amplia, sin hacer dis-
tinciones de ninguna indole, y tomando en cuenta que puede tener
origen en intereses personales, econémicos, sentimentales, de protec-
cion de la familia, o procreacion, fundamentalmente; el matrimonio
se puede explicar como una relacién entre dos o mas personas, segun
la cultura en la que se aplique el término; por ejemplo, la musulma-
na para la poligamia, con un reconocimiento social, cultural y/o juri-
dico, cuyo objeto es establecer las bases para el desarrollo de la fami-
lia v sus fines esenciales, que son la asistencia y ayuda mutua entre
sus integrantes y/o la de proteccion de la descendencia, y puede serlo
o no la procreacion, a través de la vida en comun. La connotacion

I' Las primeras fueron las leyes de Catalufia y Aragon en 1999, véase Pérez Con-
treras, Maria de Montserrat, Derechos de los homosexuales, México, Nuestros Derechos,
Céamara de Diputados LVIII Legislatura-UNAM, 2001, p. 32, y asi desde entonces se
han expedido algunas mas en los territorios espanoles, como las de Navarra, Canta-
bria, Valencia, Madrid, Baleares, Asturias, Andalucia, Extremadura y el Pais Vasco.
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de que se debe realizar entre hombre y mujer es un matiz estricta-
mente cultural y religioso, existiendo antecedentes del matrimonio
homosexual antes del cristianismo en la misma Roma y en las cultu-
ras prehispanicas.?

En el mismo sentido, los instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos que contienen disposiciones especificas sobre el
matrimonio,? establecen el derecho de las personas a contraer matri-
monio, y concretamente, al aludir a quienes pueden casarse habla de
hombres y mujeres, mas la redaccion no parece ser limitativa en
cuanto a que deba realizarse entre un hombre y una mujer, el con-
cepto es susceptible de interpretacion en este sentido, misma que se
ha hecho por todos aquellos que apoyan, en este caso, el matrimonio
homosexual, y éste solo tema seria objeto de otro estudio. Aunque
cabe considerar que en realidad las manifestaciones de los organis-
mos internacionales en este tema, y en el tema de la homosexualidad,
han sido timidas si no es que nulas, a pesar de la acciéon de organiza-
ciones de la sociedad civil reconocidas a este nivel, por lo que dudo-
samente pudiera pensarse que la interpretaciéon de las disposiciones
sea tan amplia. Aln asi, ante esta situaciéon y en casos concretos, se
puede requerir una interpretaciéon de los comités de vigilancia e im-
plementacion de las convenciones y pactos correspondientes, corrién-
dose el riesgo de una postura conservadora en la misma, razoén por la
que creemos, se han abstenido de hacerlo, puesto que en este mo-
mento de la historia representa un conflicto de intereses que pone en
riesgo el papel de los organismos protectores de derechos humanos.

No obstante lo anterior, a partir del 2000, algunos paises del
Continente Europeo, como Holanda y Dinamarca, promulgaron le-
yes que reconocian el matrimonio entre homosexuales, objetivo que
se continud persiguiendo en otros paises entre los que recientemente
podemos contar a Canada y Espafia, éste Gltimo, un pais en el que

2 Sanchez Camacho, David, Memoria del Foro de Diversidad Sexual y Derechos
Humanos, México, Nueva Generacion Editores, 1999.

3 Dichos instrumentos son la Declaracion Universal de Derechos Humanos, Con-
venciéon sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad Minima para Contraer
Matrimonio y el Registro de los Matrimonios, El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, La Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, El Pacto de San José de Costa Rica y la
Convenciéon Europea de Derechos Humanos.
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se acaba de aprobar la ley por la que se modifica el Codigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio, y a través de la cual se
habilita juridicamente la posibilidad de que los homosexuales puedan
contraer matrimonio. Entre las novedades que se incluyen en los con-
tenidos de las reformas al Codigo Civil espafiol, esta la posibilidad de
que estos matrimonios puedan adoptar, a diferencia de las leyes de pa-
rejas hecho que seflalaban impedimento para ello.

A partir de ahora el régimen juridico espanol es exactamente igual
en materia de familia para las parejas de matrimonios, independien-
temente de la orientacion sexual de los miembros que las integran.

Es de esta forma que la realidad y la diversidad social, cultural y
por supuesto la sexual, se encuentran imponiendo el camino a seguir
en cuanto a las lineas de regulacién de las relaciones de pareja ho-
mosexuales.

II. ANTECEDENTES

Desde que se dio a conocer el trabajo que, en Espana, se estaba
realizando por el legislativo en materia de una ley para regular el
matrimonio entre homosexuales, se abri6 un debate en torno a las
consecuencias de una iniciativa de esta naturaleza.

Los que se encontraban y se encuentran en contra de esta ley afir-
man que no hay discriminacién si no se regula un matrimonio homo-
sexual.*

Lo que se tiene que regular son las uniones de los homosexuales
frente al Estado, con el fin de que éstas tengan todos los efectos juri-
dicos, como sucede en el caso del matrimonio o del concubinato en
el Codigo Civil y que aplican para todos los gobernados, y de esta
forma generar seguridad juridica para todos, con lo cual no existiria
argumento para invocar la discriminaciéon. En el mismo sentido, la
realidad es que ya existen, aunque no en toda Espaia, leyes especifi-
cas que regulan las relaciones de las parejas de hecho y particular-
mente las homosexuales, las cuales garantizan seguridad juridica,
practicamente abrazando todas las caracteristicas de protecciéon del

+ Para mas informaciéon véase http://www.ewtn.com/vnews/getstory.asp’number=56591
(revisada el 13-05-05).
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matrimonio, en materia civil, excepto la posibilidad de adoptar; sin
embargo, estas leyes se limitan a los efectos en el derecho de familia,
y especificamente se senala en ellas que no abarca otro tipo de dere-
chos como los laborales, los de seguridad social, los de nacionalidad,
etcétera, lo que si implica un grado de derechos no protegidos. Las
reformas al Codigo Civil hechas a partir de la ley que reforma el de-
recho a contraer matrimonio cubren estas lagunas juridicas y princi-
pios de discriminacién, y ademas dejan la posibilidad a los miembros
de la pareja homosexual, como lo es en el caso de los miembros de
la pareja heterosexual, de elegir si se quiere vivir en matrimonio o
bien en una unién de hecho, es decir, el concubinato para heterose-
xuales y las relaciones de hecho homosexuales, para este Gltimo
grupo.

También se sefiala que la sociedad tiene un modelo de matrimonio
el cual, etimologicamente y desde cualquier analisis ya sea social, an-
tropologico, filosofico o religioso, siempre se ha concebido y definido
como una uniétn heterosexual que protege a los miembros de la pare-
ja y a la familia que forman.> Lo cual no quiere decir que los homo-
sexuales no se puedan unir y que su uniéon tenga efectos juridicos, co-
mo ya sucede, aunque parcialmente, en el caso de las leyes de
parejas de hecho homosexuales. Sin embargo, el problema que ya
mencionamos, sobre los aspectos que no quedan cubiertos a las pare-
jas homosexuales por esta legislacién local, deviene precisamente de
que estas leyes son ajenas o diferentes al Codigo Civil y manejan tér-
minos distintos a los del codigo, y por lo tanto no cubren efectos juri-
dicos considerados en beneficio de las parejas de matrimonios o de
concubinos o uniones de hecho estables en otras leyes, y la realidad
es que resulta mas complicado homologar la legislaciéon nacional a
los términos de esas leyes, que reconocer el matrimonio de homose-
xuales en el Codigo Civil. De tal forma que al considerar matrimo-
nio y coényuges, independientemente de la orientaciéon sexual, queda
resuelto el problema y no hay que reformar y modificar toda la legis-
laciéon que tenga competencia en la materia.

5 Y estos fines se establecen tanto desde el punto de vista juridico como religioso,
y en éste ultimo aspecto especialmente el de la funcién reproductiva del matrimonio.
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El argumento de la eficacia del matrimonio heterosexual, en el
sentido mas genérico, podriamos cuestionarlo, en cuanto el ascenso
en el namero de divorcios en los dltimos tiempos. Y este comentario
va en torno a aquellos que afirman que la inestabilidad de las rela-
ciones homosexuales propiciaran el desgaste de la figura del matri-
monio y la crisis de la familia.

En este mismo sentido, respecto a la protecciéon que se supone pro-
porcionara el matrimonio homosexual, en cuanto a los derechos su-
cesorios, enajenaciones y copropiedades, entre otros temas, se afirma
que no es necesario el matrimonio. Como ya mencionamos en las le-
yes de parejas de hecho homosexuales, espafiolas, este tipo de cues-
tiones se pueden arreglar a través de la realizacion de acuerdos deter-
minados en la misma escritura de constitucién de la relaciéon de
hecho, o bien, como cualquiera, en acuerdos legales ante notario, el
problema es, por ejemplo, en los casos de intestado, en los cuales, la
enumeracion hecha en el Codigo Civil sobre quiénes pueden acudir a
la sucesién no suele contemplar a la pareja homosexual, si a los con-
yuges y a los concubinos, mas no a la pareja homosexual. Las leyes
de parejas de hecho, espanolas, regulan el aspecto de la sucesion, pe-
ro el problema del intestado es el mismo. Ademas, no en todo el te-
rritorio existen leyes de parejas de hecho homosexual,® como ya men-
cionamos, lo cual en ciertos casos puede implicar un obstaculo para
acceder a la proteccion de los derechos reconocidos a las parejas
homosexuales.

Por otra parte, contamos con aquellos que estan de acuerdo y apo-
yan la ley de matrimonios homosexuales.

Entre los argumentos que esgrimen quienes apoyan la ley, se en-
cuentra el que enuncia que permitir el matrimonio entre homosexua-
les es cumplir con un mandato constitucional. Se evidencian entre
otros, el interés en garantizar el goce y ejercicio plenos de los dere-
chos a la igualdad y la no discriminacién en y ante la ley a los gru-
pos homosexuales y lésbicos, en particular a las parejas, y por su-
puesto el respeto a la dignidad de las personas; uno de los criterios

6 Se han expedido las leyes de Navarra, Cantabria, Valencia, Madrid, Baleares,
Asturias, Andalucia, Extremadura, el Pais Vasco, Cataluia y Aragon.
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que pensamos llevo al planteamiento de las reformas al Godigo Civil
y no a una legislaciéon especifica sobre matrimonio homosexual.

Igualmente se sefiala que parejas de homosexuales que han vivido
o viven juntas como matrimonio tienen derecho a la seguridad juridi-
ca que implica el poder ejercer ciertos derechos derivados del recono-
cimiento de la vida en comun que se comparte como, por ejemplo:
una pension por viudez y a ser herederos legales de la pareja, los de-
rechos relativos a la nacionalidad y al trabajo.

Como es obvio y natural, uno de los grupos que ha presentado
gran oposicion es el de la iglesia catodlica, la que argumenta, natural-
mente, que la regulaciéon que se estd haciendo de estas uniones no es
en defensa de derecho humano alguno, sino que por el contrario se
estd actuando contra natura, lo que genera relaciones disfuncionales
en los individuos y en las sociedades. Las realidades de hecho supe-
ran en muchas ocasiones los ideales y estandares sociales, culturales,
juridicos y religiosos que se quieren mantener, independientemente
de los argumentos que se tengan para aceptar o rechazar a aquellas;
es necesario que el orden juridico regule las nuevas formas de convi-
vencia para garantizar igualdad, seguridad juridica y todos los dere-
chos fundamentales a los miembros de la sociedad.

Los grupos menos radicales afirman que la oposicion de la iglesia
limita la autonomia de la vida politica y obviamente interfiere con la
organizacion juridica y social de algunas instituciones, en este caso
la familia, célula fundamental de la sociedad.”

III. LEY POR LA QUE SE MODIFICA EL. CODIGO CIVIL EN MATERIA
DE DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO

L. El proceso de aprobacion

El proceso de esta ley ha sido largo, el camino comenz6 cuando el
grupo parlamentario mixto (BNG) presenté la propuesta para la ex-
pediciéon de una ley, ante el congreso, en la que establecia la reforma
del Codigo Civil de forma que se reconociera la celebracion del ma-

7 Para mas informacion, véase htip://www? jornada.unam.mx/2005/may05/050511/
040n1soc.php (consultada el 19 de mayo de 2005).
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trimonio entre personas del mismo sexo. La iniciativa tenia como ob-
jeto lograr la igualdad juridica entre las relaciones de pareja, inde-
pendientemente de la orientaciéon sexual, alcanzandose de esta forma
la maxima equiparacion entre las uniones formales heterosexuales y
homosexuales.?

El lo. de octubre de 2004, el Consejo de Ministros aprobo el an-
teproyecto de Ley que modificaba el Codigo Civil en materia de de-
recho a contraer matrimonio, para regularlo entre personas del mismo
sexo, y en su Ultima reuniéon del ano, en diciembre, acordd el envio de
la iniciativa a las Cortes Generales, las que aprobaron el proyecto y
lo publicaron en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, siendo
turnado por éstas al congreso el 12 de enero del mismo ano.

Posteriormente, el congreso celebré un debate sobre el proyecto, y
luego se presentaron propuestas para una enmienda total al proyecto,
puesto que algunos miembros del congreso consideraban que tal
equiparaciéon al matrimonio heterosexual no constituia una via apro-
piada, como si podia serlo una legislaciéon particular para el caso, con
los problemas que ya mencionamos.

En este mismo orden de ideas, el 17 de marzo de 2005, como re-
sultado del debate se rechazaron las enmiendas propuestas, y se dio
inicié al tramite para la promulgaciéon de la ley que reforma el Codi-
go Civil para permitir el matrimonio homosexual. Es asi que el 21 de
abril del mismo afio, el Pleno del Congreso de los Diputados aprueba
el proyecto de ley por el que se modifica el Codigo Civil para permi-
tir el matrimonio entre personas del mismo sexo. Pas6é a la siguiente
etapa que consistia en la aprobaciéon del Senado. El paso por esta
camara tampoco fue facil, se presentaron desde el inicio propuestas
de enmienda, y finalmente de veto a la iniciativa de ley. Para evitar
el veto se propusieron alternativas por parte de los opositores, entre
las que se encontraron que la regulacion de las uniones se realizara
al margen de la institucién matrimonial; que se eliminara la posibili-
dad de adoptar para este tipo de parejas; asi como que se regulara el
derecho a la objecién de conciencia para los funcionarios del registro
civil.

8 Para mas informacion véase, http://premium.vlex.com/actualidad/Actualidad_vLex/Ma-
trimonios_entre_personas_mismo_sexo/2100-211501,01.htm!
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El 31 de mayo comenzaron los trabajos en ¢l Senado sobre el de-
bate, en ponencia, del proyecto de ley; en el seno de la CGomision de
Justicia se presentaron dos propuestas de veto, la del Partido Popular
y la de los democristianos de Unién (Grupo Catalan de CIU), las que
serian debatidas en junio, y acto seguido, el texto pasaria a ser vota-
do por el pleno de la Camara de Senadores, y se daria a conocer el
resultado el 22 de junio de 2005. El pleno del Senado vetd, con ma-
yoria absoluta, el proyecto de ley. El proyecto en estos términos fue
devuelto al Congreso de los Diputados, quienes resolverian en la lti-
ma instancia sobre el futuro de la ley. Asi las cosas, el 29 de junio de
2005, el Congreso de los Diputados levanté el veto a la ley, aproban-
do la normativa que extiende el derecho a contraer matrimonio a
personas del mismo sexo, y ademas les otorga la posibilidad de
adoptar.

A la fecha, los unicos paises que regulan este tipo de matrimonio
hasta el momento son Holanda, Bélgica, ahora Espana y Canada.

2. Contenido de la ley

La ley se presenta con una exposicién de motivos y un articulo
unico que se divide en 17 numerales, una disposicion adicional tnica,
una disposiciéon final primera y finalmente una disposicion final
segunda.

Del texto se puede concluir que no es una ley, o mas bien no se
trata de una ley especial para las uniones entre homosexuales, sino
un proyecto de reformas en materia de matrimonio al Codigo Civil.

A. Exposicion de motiwos

En la exposicion de motivos se hace mencién, como antecedente, a
la resolucion del Parlamento Europeo de 1994 en el sentido del de-
ber de los Estados parte de eliminar todo impedimento legal para el
reconocimiento y regulaciéon del matrimonio entre homosexuales.

También se expresa que forman parte de la naturaleza humana las
relaciones y la convivencia de pareja, elementos importantes, no in-
dispensables para el desarrollo de la persona y de la personalidad so-
cial. Que este tipo de relaciones de siempre han estado reguladas co-
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mo derechos fundamentales y como elementos esenciales para el
orden social, y como tal, regidas y reconocidas por la Constituciéon a
través de la figura del matrimonio, instituciéon juridica que garantiza-
rd el ejercicio y goce del derecho a una vida en pareja, cuyos efectos
estaran regulados y protegidos por el orden juridico.

Sefiala que son la Constituciéon y la ley secundaria, aplicable, las
que regulen, considerando la evolucién y circunstancias historicas y
sociales prevalecientes, la institucién del matrimonio, sefialando las
caracteristicas y condiciones necesarias para poder contraer matrimo-
nio, asi como su contenido y régimen juridico.

Igualmente, que los antecedentes de la legislaciéon en materia
de matrimonio, al tener como modelo el Codigo de Napoleon y de
acuerdo con la realidad de la época, solo planteaba la posibilidad
de contraer matrimonio entre parejas de diferente sexo, elemento que
se ha establecido como requisito para contraer nupcias, ya se tratara
de matrimonio civil o religioso.

Se afirma que ello no obsta para que el legislador considere los
cambios y las necesidades de las sociedad actuales y los modelos de
familia y convivencia que se han venido gestando, con mucha mas
fuerza, en las Gltimas décadas y quizas afirmariamos del nuevo siglo.
E igualmente se senala, que ello obliga al legislador a actuar y a re-
gular tales fenomenos evitando asi la violacion a derechos, la discri-
minacion, la violencia y el generar un orden juridico que violente el
principio de generalidad del derecho.

Se afirma que las relaciones de pareja entre personas del mismo
sexo en Espana han tenido una creciente aceptaciéon y reconocimien-
to, lo que se refleja en la ideologia social, en tanto se ha logrado, co-
mo se sehala, superar prejuicios y estigmatizaciones, los que, como
sabemos, forman parte de una estructura social y de las desigual-
dades.

También se reconoce en este instrumento que cada dia son mas
las parejas del mismo sexo que optan por vivir juntos, como en
matrimonio, puesto que el derecho no reconoce estas uniones, para
prestarse ayuda mutua, asistencia y apoyo emocional y econdmico,
bajo las premisas de una uniéon basada en el afecto y, por supuesto,
de orden privado.
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Obviamente se habla de una discriminacién, no sélo en Espana, si-
no en todo el mundo, dirigida a las personas homosexuales y la cual
es necesario eliminar, para lo cual el legislador debe actuar en conse-
cuencia, acciéon que en Espana, éste tltimo, a decidido implementar
de manera que, de ahora en adelante, sea posible que las uniones en-
tre homosexuales puedan ser reconocidas también como matrimo-
nios, y tengan los mismos efectos y reconocimiento que éste, a través
de una ley que modifica las disposiciones relativas al matrimonio pa-
ra reconocer el matrimonio entre homosexuales.

La igualdad en el ejercicio y goce de derechos y libertades funda-
mentales es el fundamento de las reformas al Codigo Civil en mate-
ria de matrimonio, y del reconocimiento del matrimonio homosexual,
sobre la base de que ello es indispensable para el desarrollo de la
persona humana en igualdad de condiciones como todo ciudadano.

El Codigo Civil como ordenamiento que regula la célula primaria
de la sociedad y las relaciones que en ella se dan, es la justificacion de
la iniciativa de ley y en la promulgaciéon de la misma, y por ello se
efectu6 un andlisis sobre la constitucionalidad de la ley, y se estable-
c16 que la diversidad de las relaciones humanas deben ser considera-
dos por el legislador en su funciéon, y en particular respecto a la regu-
lacién de los matrimonios homosexuales.

Con estas reformas, el matrimonio como institucién y su regula-
cién no cambian en el fondo y naturaleza, lo Gnico que se hace es
abrir la puerta para que en las mismas condiciones que los heterose-
xuales, lo celebren las personas con preferencia sexual por los de su
mismo sexo. Juridicamente la institucién y sus fines no son modifica-
dos, por lo que sus efectos seran los mismos para todos los que lo
contraigan.

B. Reformas al articulado del Cédigo Civil

Las reformas estan dirigidas a aquellas disposiciones que hacen re-
ferencia al matrimonio y a aquellas que hacen referencia al sexo o
integrantes del matrimonio, con el fin de adecuarlos y reconocer los
derechos y obligaciones derivados de él para los miembros de la pa-
reja homosexual.
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Las reformas comienzan por enfocarse en el titulo relativo al matri-
monzo. El primer articulo reformado fue el que sefalaba el derecho a
contraer matrimonio y que se encuentra en el capitulo relativo a los
requisitos para contraer matrimonio. En este sentido, el Codigo Civil
espanol senalaba:

Articulo 44

El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con-
forme a las disposiciones de este codigo.

Sobre la costumbre y el rigor de la acepciéon del matrimonio, que
tenia como base la uniéon de personas de distinto sexo, el articulo
plantea, limitativamente, que el derecho reconocido a contraer matri-
monio sélo puede ser e¢jercido por un hombre y una mujer que han
decidido hacer vida en comtn bajo la sancién del Estado.

Con las reformas realizadas a partir de la promulgacion de la Ley
por la que se Modifica el Cddigo Civil en Materia del Derecho a
Contraer Matrimonio, el articulo 44 qued6 de la siguiente forma:

Articulo 44

El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con-
forme a las disposiciones de este codigo.

El matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayen-
les sean del mismo o de diferente sexo.

La siguiente disposicién reformada se encuentra en el capitulo re-
lativo a los derechos y deberes de los conyuges, y en particular se
trata de la que establece la igualdad entre los mismos frente a la ley
y en la ley.

El articulo decia:

Articulo 66

El marido y la mujer son iguales en derechos y deberes.

Con las reformas en el articulo, se eliminan las denominaciones di-
ferenciadas relativas a marido y mujer, que obviamente aluden a una
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pareja heterosexual, y lo modifican de manera que sea incluyente, in-
dependientemente del sexo de los consortes o conyuges.

La reforma queda de la siguiente forma:

Articulo 66

Los conyuges son iguales en derechos y deberes.

Dentro del mismo capitulo se reforma el articulo relativo al deber
de respeto entre los conyuges y el de ayuda reciproca que se de-
ben entre si los mismos y para con la familia. La reforma nueva-
mente elimina los términos diferenciados por sexo. Asi las cosas, el
articulo decia:

Articulo 67

El marido y la mujer deben respetarse y ayudarse mutuamente y
actuar en interés de la familia.

De tal forma que la disposiciéon queda como sigue después de la
reforma a las disposiciones en materia de matrimonio:

Articulo 67

Los conyuges deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en
interés de la familia.

Las siguientes reformas se encuentran en el titulo sobre las relacio-
nes paterno filiales, en el capitulo de las disposiciones generales. El pri-
mer articulo reformado es el que se refiere a la patria potestad y los
deberes con respecto a los hijos. La reforma, como en los anteriores
casos, solo consiste en eliminar la diferenciacién por sexo del padre y
de la madre.

El articulo decia:

Articulo 154

Los hijos no emancipados estan bajo la potestad del padre y de la
madre.
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La patria potestad se e¢jercera siempre en beneficio de los hijos, de
acuerdo con su personalidad, y comprende los siguientes deberes y fa-
cultades:

1. Velar por ellos, tenerlos en su compaiia, alimentarlos, educarlos
y procurarles una formacién integral.

2. Representarlos y administrar sus bienes.

Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberan ser oidos siempre an-
tes de adoptar decisiones que les afecten.

Los padres podran en el ejercicio de su potestad recabar el auxilio
de la autoridad. Podran también corregir razonable y moderadamente
a los hijos.

Como se observa, la parte que resulta esencialmente necesario
transformar es aquella en la que se identifica expresamente los roles
sexuados de los progenitores, puesto que el resto del articulo no hace
alusion a los sujetos de forma determinada.

El articulo después de la reforma queda de la siguiente forma:

Articulo 154

Los hijos no emancipados estan bajo la potestad de sus progenitores.

La patria potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos, de
acuerdo con su personalidad, y comprende los siguientes deberes y
facultades:

1. Velar por ellos, tenerlos en su compania, alimentarlos, educarlos
y procurarles una formacién integral.

2. Representarlos y administrar sus bienes.

Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberan ser oidos siempre an-
tes de adoptar decisiones que les afecten.

Los padres podran en el ejercicio de su potestad recabar el auxilio
de la autoridad. Podran también corregir razonable y moderadamente
a los hijos.

En el mismo capitulo, es decir, el de disposiciones generales se re-
forma otro articulo el que se modifica en cuanto a la referencia que
se hace de los padres nuevamente.

El articulo antes de la reforma se encontraba redactado de la si-
guiente forma:
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Articulo 160

El padre y la madre, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el
derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adopta-
dos por otro o conforme a lo dispuesto en resolucion judicial.

No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del
hijo con sus abuelos y otros parientes y allegados. En caso de oposi-
cion, el juez, a peticiéon del menor, abuelos, parientes o allegados, re-
solvera atendidas las circunstancias. Especialmente debera asegurar
que las medidas que se puedan fijjar para favorecer las relaciones entre
abuelos y nietos, no faculten la infracciéon de las resoluciones judiciales
que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores con alguno
de sus progenitores.

El articulo posterior a las reformas queda adecuado a las necesida-
des de las parcjas homosexuales al quedar de la siguiente forma:

Articulo 160

Los progenitores, aunque no eerzan la patria polestad, tienen el derecho de rela-
clonarse con sus hyos menores, exceplo con los adoptados por otro o conforme a lo
dispuesto en resolucion judicial.

No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del
hijo con sus abuelos y otros parientes y allegados. En caso de oposi-
cion, el juez, a peticiéon del menor, abuelos, parientes o allegados, re-
solvera atendidas las circunstancias. Especialmente debera asegurar
que las medidas que se puedan fijar para favorecer las relaciones entre
abuelos y nietos, no faculten la infracciéon de las resoluciones judiciales
que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores con alguno
de sus progenitores.

La siguiente reforma se da en el marco del capitulo relativo a los
bienes de los hijos y de su administracién, y nuevamente se elimina la refe-
rencia a los padres de forma sexuada; el articulo decia:

Articulo 164

Los padres administraran los bienes de los hijos con la misma dili-
gencia que los suyos propios, cumpliendo las obligaciones generales de
todo administrador y las especiales establecidas en la Ley Hipotecaria.

Se exceptiian de la administracion paterna:
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1. Los bienes adquiridos por titulo gratuito cuando el disponente lo
hubiere ordenado de manera expresa. Se cumplira estrictamente la vo-
luntad de éste sobre la administracion de estos bienes y destino de sus
frutos.

2. Los adquiridos por sucesion en que el padre, la madre o ambos
hubieran sido justamente desheredados o no hubieran podido heredar
por causa de indignidad, que seran administrados por la persona de-
signada por el causante y, en su defecto y sucesivamente, por el otro
progenitor o por un Administrador judicial especialmente nombrado.

3. Los que el hijo mayor de dieciséis anos hubiera adquirido con su
trabajo o industria. Los actos de administraciéon ordinaria seran reali-
zados por el hijo, que necesitara el consentimiento de los padres para
los que excedan de ella.

A partir de la reforma, se modifica el numeral 2 del articulo, en
cuanto a los bienes administrados por quienes ejercen la patria potes-
tad en primer término, expresado a continuacion:

Articulo 164

Los padres administraran los bienes de los hijos con la misma dili-
gencia que los suyos propios, cumpliendo las obligaciones generales de
todo administrador y las especiales establecidas en la Ley Hipotecaria.

Se exceptiian de la administracion paterna:

1. Los bienes adquiridos por titulo gratuito cuando el disponente lo
hubiere ordenado de manera expresa. Se cumplird estrictamente la vo-
luntad de éste sobre la administraciéon de estos bienes y destino de sus
frutos.

2. Los adquiridos por sucesion en que uno o ambos de los que ejerzan la patria
potestad hubieren sido justamente desheredados o no hubieran podido heredar por
causa de indignidad, que serdn admimistrados por la persona designada por el cau-
sanle p, en su defecto y sucestvamente, por el olro progenitor o por un administrador
Judicial especialmente nombrado.

3. Los que el hijo mayor de dieciséis anos hubiera adquirido con su
trabajo o industria. Los actos de administracion ordinaria seran reali-
zados por el hijo, que necesitard el consentimiento de los padres para
los que excedan de ella.

De las modificaciones en la parte relativa a las obligaciones pater-
no-filiales, se observa una buena intencién de seguir el mismo criterio
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que en el matrimonio, de hablar podriamos decir en términos neu-
tros, de “los consortes”, “los conyuges”, en el caso del capitulo que
nos ocupa los progenitores.

Progenie. Casta, generaciéon o familia de la cual se origina o des-
ciende una persona. Descendencia o conjunto de hijos de alguien.

Progenitor, ra. Pariente en linea recta ascendiente (el padre y/o la
madre).”

Esto quiere decir que, desde el punto de vista biolégico o natural
seran progenitores aquellos que sexualmente han aportado los ele-
mentos para la procreacion de los hijos. Las definiciones proporcio-
nadas permiten considerar también como progenitores a los adoptan-
tes cuando dice: Descendencia o conjunto de hijos de alguien, Pariente en linea
recta ascendiente. Lo cual permite, en ambos casos, que puedan ser pro-
genitores los homosexuales. En un primer momento, atendiendo a
cada caso concreto, tratandose de una uniéon homosexual, sea cual
fuere el método utilizado para la procreacion (maternidad subrogada,
inseminacion artificial, etcétera), sélo uno de los miembros de la pa-
reja sera progenitor por la via natural, por la misma naturaleza de
los elementos que se requieren para la fecundacion, por lo que sélo
por parte de uno se generaran efectos juridicos derivados de la filia-
cion y el parentesco, y el otro los tendra que adquirir via jurisdiccio-
nal. Claro que juridicamente tal situaciéon se puede subsanar, y so6lo
de una manera, mediante la adopcion por el otro elemento de la pa-
reja del hijo procreado de comtn acuerdo, sea cual fuere la opcién
tomada para la concepcion. Entonces se puede hablar de progenito-
res, libres de todo prejuicio de género y atendiendo a la naturaleza
de las relaciones que se pretenden regular.

En el caso de la adopciéon conjunta, por parte de la pareja homo-
sexual casada, ambos tienen el caracter de progenitores.

Luego entonces, al hablar de progenitores, lo que se pretende es
eliminar la diferenciacion sexual de los padres.

Y es precisamente en el capitulo quinto, relativo a la adopcién, don-
de se proponen nuevamente reformas a la legislacion en materia de
familia, con el fin de adecuarla por cuanto hace a las uniones homo-
sexuales.

9 Diccionario de la lengua espaiiola, Madrid, Real Academia Espafola, 1992.
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De tal forma que el articulo 175 decia:

Articulo 175

1. La adopcién requiere que el adoptante sea mayor de veinticinco
anos. En la adopciéon por ambos conyuges basta que uno de ellos haya
alcanzado dicha edad. En todo caso, el adoptante habra de tener, por
lo menos, catorce aflos mas que el adoptado.

2. Unicamente podran ser adoptados los menores no emancipados.
Por excepcion, serd posible la adopcion de un mayor de edad o de un
menor emancipado cuando, inmediatamente antes de la emancipacion,
hubiere existido una situacién no interrumpida de acogimiento o con-
vivencia, iniciada antes de que el adoptando hubiere cumplido los
catorce anos.

3. No puede adoptarse:

/. A un descendiente.

2. A un pariente en segundo grado de la linea colateral por consan-
guinidad o afinidad.

3. A un pupilo por su tutor hasta que haya sido aprobada definiti-
vamente la cuenta general justificada de la tutela.

4. Fuera de la adopcién por ambos conyuges, nadie puede ser
adoptado por mas de una persona. En caso de muerte del adoptante,
o cuando el adoptante sufra la exclusion prevista en el articulo 179, es
posible una nueva adopciéon del adoptado.

Como se podra observar, en los cambios hechos a este articulo,
queda claro que, primero, la adopciéon por mas de una persona so6lo
puede presentarse en los casos en que los adoptantes se encuentren
casados de conformidad con lo estipulado en el cédigo civil; respecto
al matrimonio, a partir de esta ley, independientemente de la orienta-
cién sexual de los miembros de la pareja. También queda de mani-
fiesto que en principio los homosexuales nunca han estado impedi-
dos, por la legislaciéon civil, para poder adoptar, puesto que la norma
plantea una regla: cualquier persona, ya que no hace distinciones,
puede adoptar siempre que tenga catorce afios mas que el adoptado
y tener por lo menos veinticinco aflos al momento de adoptar, parece
entonces que los impedimentos no son juridicos.

Por otro lado, ello quiere decir que tampoco existe impedimento
para que cuando una pareja homosexual hubiere decidido procrear
un hijo, por cualquier método alternativo de fecundacién en los tér-
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minos ya expuestos y de conformidad a la ley, el otro miembro de la
pareja pudiera adoptar, y ademas sin problemas respecto al consenti-
miento, a ese hijo decidido a procrear de comin acuerdo, puesto que se
encuentra dentro de la regla, es decir, cualquier persona que cumpla
con los requisitos arriba senalados.

Quizas el problema mas grave en cuanto a adopcién en el caso de
los homosexuales, y que no es de caracter juridico, se encuentra en
otro supuesto al que se pueden enfrentar estas parejas, al igual que la
heterosexuales, que consiste en cuando no se puede, por la razén que
sea, procrear hijos, caso en el cual se acude igualmente a la adop-
ci6n, simple o plena de un menor expoésito o abandonado, suscepti-
bles de ser adoptados en términos de ley, en este caso, por parte de
la pareja homosexual unida en matrimonio. A partir de estas refor-
mas, no existe problema juridico por cuanto a este concepto, como
tampoco en el caso de los heterosexuales casados. Creemos que este
es el supuesto que mas preocupa a los grupos que se oponen a la
adopcion por homosexuales, debido a los prejuicios de género que
fundamentan, entre otros, el argumento de que se afecta la sexuali-
dad de los menores.

Asi las cosas, la reforma al articulo plantea la siguiente modifica-
cion:

Articulo 175

1. La adopcién requiere que el adoptante sea mayor de veinticinco
anos. En la adopcion por ambos conyuges basta que uno de cllos haya
alcanzado dicha edad. En todo caso, el adoptante habra de tener, por
lo menos, catorce afios mas que el adoptado.

2. Unicamente podran ser adoptados los menores no emancipados.
Por excepcion, serd posible la adopciéon de un mayor de edad o de un
menor emancipado cuando, inmediatamente antes de la emancipacion,
hubiere existido una situaciéon no interrumpida de acogimiento o con-
vivencia, iniciada antes de que el adoptando hubiere cumplido los
catorce anos.

3. No puede adoptarse:

1. A un descendiente.

2. A un pariente en segundo grado de la linea colateral por consan-
guinidad o afinidad.



798 MARIA DE MONTSERRAT PEREZ CONTRERAS

3. A un pupilo por su tutor hasta que haya sido aprobada definiti-
vamente la cuenta general justificada de la tutela.

4. Nadie puede ser adoptado por mds de una persona, salvo que la adopcion se
realice comjunta o suceswamente por ambos conyuges. El matrimonio celebrado con
posterioridad a la adopcion, permite al conyuge la adopcion de los hijos de su con-
sorte. En caso de muerte del adoptante, o cuando el adoptante sufra la exclusion
prevista en el articulo 179, es posible una nueva adopcion del adoptado.

Con las reformas, lo que se plantea es que mediante el reconoci-
miento y celebracién de matrimonios homosexuales, los miembros de
estas parejas tengan la posibilidad de adoptar conjuntamente. Es mas,
como lo dice la propia ley, la de entrar directamente en el supuesto,
existiendo la regla ya mencionada del adoptante individual, de poder
adoptar a los hijos que se tenga con la otra parte de la pareja homo-
sexual, por cualquier método de fecundacion asistida.

Nuevamente parece que los impedimentos para adoptar, por cuan-
to a los derechos de la pareja homosexual o de los homosexuales es-
trictamente, con y sin las reformas, se encuentran fuera de la legisla-
cién civil, quizas en la intervencion de los criterios del Poder Judicial,
que no quedan ajenos al prejuicio social y de género, o a los de las
autoridades administrativas, en el mismo sentido, encargadas de reali-
zar todos los tramites para la aprobacién o no de la adopcion.

Resulta pertinente comentar que en este caso particular, es decir,
el de la adopcion, existe otro punto de vista que contrapone los dere-
chos fundamentales de éste grupo objeto de la presente ley, es decir,
los homosexuales, frente a los de los nifos; pero esto es materia de
otro trabajo.

En este caso, como en todos en los que se encuentren las resolu-
ciones en la situacion de los menores, deberd privilegiarse y ser pre-
ponderante el interés superior de la infancia; sin embargo, hay que
recordar que este concepto no es concreto, sino que implica siempre
y como principio basico en la administraciéon de justicia, considerar
las caracteristicas y circunstancias particulares de cada caso o de cada
nino en el momento historico, es a estos elementos que estaran suje-
tas las resoluciones en el mejor interés del nifio. Asi que en un lugar
y circunstancias determinadas, para un nifio puede resultar la adop-
cién homoparental una posibilidad de familia en su mejor interés y
para otros no.
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Baste senalar por el momento que, aun antes del proyecto de re-
forma y de la promulgacion de la ley, existe en Espafa la posibilidad
de que personas pertenecientes al grupo homosexual puedan adoptar,
y salvo que se demostrara, en condiciones de igualdad con los matri-
monios heterosexuales, que no es conveniente de conformidad con
los supuestos especificos de la legislacion aplicable, se tendra que
cumplir con la ley, salvo que se quiera correr el riesgo de caer en ac-
tos discriminatorios y violatorios de derechos fundamentales reconoci-
dos por la misma.

Por otro lado, por cuanto hace al tema de los diferentes modos de
adquirir la propiedad, regulado en el Codigo Civil, libro II1, titulo II,
se reforman disposiciones del capitulo III, relativo a los efectos y limita-
ciones de las donaciones. El articulo reformado es el 637 que a la letra
dice:

Articulo 637

Cuando la donacion hubiere sido hecha a varias personas conjunta-
mente, se entendera por partes iguales; y no se dara entre ellas el de-
recho de acrecer, si el donante no hubiese dispuesto otra cosa.

Se exceptian de esta disposicion las donaciones hechas conjunta-
mente a marido y mujer, entre los cuales tendra lugar aquel derecho,
si el donante no hubiese dispuesto lo contrario.

La reforma a este articulo, como sucedi6 en las disposiciones rela-
tivas al matrimonio, tiene como fin uniformar la legislacion en el sen-
tido de hacer referencia a los conyuges o consortes, y no al marido y
la mujer, dejando fuera toda consideracion diferenciada por sexo de
los sujetos a los que se dirige la disposicion. De tal modo que, des-
pués de la reforma, el articulo queda de la siguiente forma:

Articulo 637

Cuando la donacién hubiere sido hecha a varias personas conjunta-
mente, se entendera por partes iguales; y no se dard entre ellas el de-
recho de acrecer, si el donante no hubiese dispuesto otra cosa.

Se exceptian de esta disposicion las donaciones hechas conjunta-
mente a ambos cényuges, entre los cuales tendra lugar aquel derecho, si
el donante no hubiese dispuesto lo contrario.
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De igual forma se proponen reformas al Cédigo Civil en el libro
cuarto, que trata de las obligaciones y contratos, por cuanto al tema del
régimen econdémico matrimonial establecido en el capitulo primero.

El articulo 1323 se refiere a la transmisiéon de bienes y a la letra
dice:

Articulo 1323

El marido y la mujer podran transmitirse por cualquier titulo bie-
nes y derechos y celebrar entre si toda clase de contratos.

Como resultado de la propuesta de reforma, se establece, respecto
de los sujetos a los que va dirigida la norma, denominaciones que
permitan la inclusién de cualquiera que contraiga matrimonio, sin
importar el sexo o la orientacién sexual de los mismos.

Como lo muestra el proyecto, el articulo se modifica de la siguien-
te forma:

Articulo 1323

Los conyuges podran transmitirse por cualquier titulo bienes y dere-
chos y celebrar entre si toda clase de contratos.

En el mismo libro, pero en el capitulo IV sobre la sociedad de ganan-
clales, se realizan modificaciones, en el mismo sentido que en los ar-
ticulos anteriores, en el articulo 1344 que a la letra dice:

Articulo 1344

Mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para el ma-
rido y la mujer las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente
por cualquiera de ellos, que les seran atribuidos por mitad al disolver-
se aquélla.

Con las reformas volvemos a la referencia de conyuges, tendente a
permitir la inclusion de aquellos que pueden invocar el articulo por
haber contraido matrimonio. La reforma propone el siguiente texto:
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Articulo 1344

Mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para los cdn-
yuges las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquie-
ra de ellos, que les seran atribuidos por mitad al disolverse aquélla.

El mismo proceso se establece para los articulos 1361, 1365 y
1404, también relativos a la sociedad de gananciales en los que se es-
tablece:

Articulo 1361

Se presumen gananciales los bienes existentes en el matrimonio
mientras no se pruebe que pertenecen privativamente al marido o a la
mujer.

Quedo, con la propuesta de reforma, en los siguientes términos:

Articulo 1361

Se presumen gananciales los bienes existentes en el matrimonio
mientras no se pruche que pertenecen privativamente a uno de los cin-

_yuges.

Articulo 1365

Los bienes gananciales responderan directamente frente al acreedor
de las deudas contraidas por un cényuge:

1. En el ejercicio de la potestad doméstica o de la gestion o disposi-
cién de gananciales, que por ley o por capitulos le corresponda.

2. En el ejercicio ordinario de la profesion, arte u oficio o en la ad-
ministracion ordinaria de los bienes propios.

Si el marido o la mujer fueren comerciantes, se estara a lo dispues-
to en el Cédigo de Comercio.

Quedo, con la propuesta de reforma, en los siguientes términos:

Articulo 1365

Los bienes gananciales responderan directamente frente al acreedor
de las deudas contraidas por un conyuge:
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1. En el ejercicio de la potestad doméstica o de la gestion o disposi-
cién de gananciales, que por ley o por capitulos le corresponda.

2. En el ejercicio ordinario de la profesion, arte u oficio o en la ad-
ministracion ordinaria de los propios buienes.

St uno de los cényuges fuere comerciante, se estara a lo dispuesto en el
Codigo de Comercio.

En el caso del articulo 1404, el articulo original establece:

Articulo 1404

Hechas las deducciones en el caudal inventariado que prefijan los
articulos anteriores, el remanente constituird el haber de la sociedad
de gananciales, que se dividira por mitad entre marido y mujer o sus
respectivos herederos.

Quedo, con la propuesta de reforma, en los siguientes términos:

Articulo 1404

Hechas las deducciones en el caudal inventariado que prefijan los
articulos anteriores, el remanente constituird el haber de la sociedad
de gananciales, que se dividird por mitad entre los cinyuges o sus
respectivos herederos.

Finalmente, por cuanto al articulado del Cédigo Civil se refiere, se
propone reformar el articulo 1458, que se encuentra en libro IV, t-
tulo IV, relativo al contrato de compra y venta, en su capitulo II, de-
nominado de la capacidad para comprar o vender. El articulo en cuestion
sefiala:

Articulo 1458
El marido y la mujer podran venderse bienes reciprocamente.

Quedo, con la propuesta de reforma, en los siguientes términos:

Articulo 1458

Los cényuges podran venderse bienes reciprocamente.
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Como resulta obvio, pueden existir otras disposiciones relativas a
aquellos que contraen matrimonio, en el mismo cédigo o en otras
disposiciones aplicables que no han sido modificadas al tenor del re-
conocimiento del matrimonio entre homosexuales, por lo que se hace
necesario una disposicion especifica en la que se senale que el mismo
criterio de esta ley se aplicard a todas las disposiciones que los afec-
ten, es decir, a los integrantes del matrimonio, por lo que se estable-
ce en el proyecto:

Disposicion adicional dnica: Aplicacion en el ordenamiento.

Las disposiciones legales que contengan alguna referencia al matri-
monio se entenderan aplicables con independencia del sexo de sus in-
tegrantes.

IV. REFLEXIONES FINALES

Como se observa, esta ley tiene como finalidad establecer las refor-
mas necesarias a las disposiciones del Codigo Civil para la debida
adecuacién terminologica con referencia a los sujetos a las que se di-
rigen, en este caso utilizar la palabra cdnyuges para referirse a aquellos
unidos en matrimonio, independientemente del sexo y orientacion
sexual.

La realidad muestra que ain cuando en mucho a las parejas ho-
mosexuales les es aplicable la legislacién, sin particularizar su situa-
cibn, si existen algunas que los colocan en un estado de inseguridad
juridica en cuanto al goce y ejercicio de ciertos derechos, de los cua-
les son titulares por disposicién constitucional, independientemente de
su sexo u orientacion sexual. El no considerar lo anterior genera so-
ciedades con estructuras fuertes de desigualdad, no soélo juridica, que
llevan a practicas discriminatorias que atentan contra el desarrollo
integral de los gobernados, su calidad de vida y el reconocimiento de
los derechos fundamentales.



