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I. INTRODUCCION

En este texto nos proponemos presentar algunas ideas sobre el matrimonio
entre personas del mismo sexo desde el punto de vista de la secularizacion.
Nuestro propésito es avanzar en tres movimientos. En primer lugar, sefia-
laremos las tendencias contemporaneas en lo relativo a la proteccion de las
parejas constituidas por dos personas del mismo sexo, ya sea mediante el
recurso a la figura legal del matrimonio, ya sea mediante otros medios legales
de proteccion.

Luego pondremos en relacién la transformacién del matrimonio en el
sentido de su ampliacién subjetiva para permitir a las parejas homosexuales
el acceso a €, con laidea de secularizacion. Nuestra hipotesis es que la aper-
tura del matrimonio alas parejas homosexuales forma parte de una evolucion
secularizadora de esta figura, que la haido alejando progresivamente del mo-
delo cristiano en el que se fundamenta, al menos en el contexto del derecho
occidental. Sise prefiere poner esto mismo en términos mas generales, podria
sefalarse que la proteccion de las parejas homosexuales mediante figuras
propias del derecho de familia (el matrimonio, el régimen de parejas de he-
cho, la unién civil) forma parte de la progresiva secularizacion de ese sector

del derecho.

*

Laboratorio de Sociologia Juridica, Universidad de Zaragoza.
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En tercer lugar, veremos que las Iglesias cristianas, mayoritarias en los
contextos en los que se estan produciendo las transformaciones de las que
hablamos, tienen una posiciéon de resistencia o, al menos, reticencia frente
a ellas. Esta perspectiva viene a reforzar nuestra lectura de las transforma-
ciones juridicas como parte de un proceso de secularizacién que mina la ca-
pacidad de definicién moral de las Iglesias y al que ellas se oponen. Por su-
puesto, hay algunas excepciones (como las Iglesias protestantes de los paises
nordicos, que tienen posiciones aperturistas en muchos casos). Sin embargo,
estas Iglesias excepcionales se encuentran en contextos sociales que pueden
claramente definirse como altamente secularizados.

II. LA PROTECCION LEGAL
DE LAS PAREJAS HOMOSEXUALES

El tratamiento legal de las uniones homosexuales puede ser diverso, y sus
caracteristicas concretas dependen de la forma en que cada legislacion na-
cional aborda el tema. En un plano ideal puede pensarse en distintas vias.'!
En primer lugar, posibilitar directamente el matrimonio entre personas del
mismo sexo, equiparando las uniones homosexuales a las heterosexuales, tan-
to en lo referente a los efectos juridicos cuanto en lo referente a los alcances
simbolicos. En segundo lugar, regular la existencia de parejas de hecho, me-
diante una legislacion aplicable tanto a las parejas heterosexuales como a las
homosexuales. Dentro de esta posibilidad cabe pensar en leyes de paregas de
hecho de mdximos (que las equiparan al matrimonio en lo relativo a los efectos
juridicos, aunque no se identifiquen las dos formas en un plano simbélico); y
leyes de parejas de hecho de minimos (con efectos juridicos disminuidos respecto
del matrimonio). Las parejas de hecho pueden tener una mayor o menor for-
malizaciéon (en algunos sistemas juridicos basta con la mera existencia de la
pareja; en otros es necesaria alguna formalizacion sea a través de un registro,
de un contrato de solidaridad, de un contrato convivencial o de alguna otra
forma semejante). En tercer lugar, regular la existencia de una unién civil
homosexual, como estado civil especifico para las uniones homosexuales. En
este caso, es posible que la union civil confiera los mismos derechos que el
matrimonio o que por el contrario represente un estatuto inferior.

La terminologia utilizada varia de pais en pais, anadiéndose a esta di-
versidad la complejidad resultante de la utilizacién de diferentes idiomas
con equivalencias no siempre exactas entre si. Para lo que nosotros hemos

I Calvo Borobia, Kerman, “Matrimonio homosexual y ciudadania”, Claves de Razén
Prdctica, Madrid, nam. 154, 2005, pp. 32-38.
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denominado paregjas de hecho, a veces se usa la expresion parejas estables, parejas
no casadas, parejas registradas, pacto o contrato de solidaridad o, incluso, uniin civil
(ctvil partnership). Aun a costa de no ser fieles a la terminologia legal utilizada
en algunos ordenamientos juridicos, y en razén de unificar la diversidad de
regimenes legales bajo un sistema coherente, nosotros hemos reservado esta
ultima expresion para aquellos regimenes legales que confieren proteccion
a las parejas homosexuales mediante un mecanismo que es especifico para
éstas y que representa entonces un equivalente (o un equivalente disminui-
do, segtin los derechos que se otorguen) de lo que el matrimonio es para las
parejas heterosexuales.

Por ello, la existencia de un régimen de union civil especifico para las
parejas homosexuales pierde sentido desde el momento en que se habilita el
acceso de éstas al matrimonio. En cambio, es perfectamente posible la coe-
xistencia de un régimen de matrimonio (o de matrimonio y unién civil) con
uno de parejas de hecho. Asi, al lado del régimen matrimonial heterosexual
(con o sin régimen de unién civil homosexual), o del régimen matrimonial
tanto heterosexual como homosexual, es posible regular un sistema de pa-
rejas de hecho.

Los caminos legislativos y jurisprudenciales seguidos por los Estados
han sido variados. No podemos aqui sino hacer una somera menciéon de
ellos, intentando sefialar algunos patrones generales. Agruparemos los casos
por region geografica.

El primer pais del mundo en dar proteccion a las parejas homosexuales
fue Dinamarca, mediante un sistema de union civil aprobado en 1989. En
2012 Dinamarca permitié el acceso al matrimonio. Varios Estados euro-
peos, en particular los nordicos, siguieron el mismo camino, reconociendo
primeramente la proteccién de un régimen de unién civil y luego de matri-
monio. Asi sucedi6 en Noruega (union civil 1993, matrimonio 2008), Suecia
(unioén civil 1995; matrimonio 2008), Islandia (unién civil 1996, matrimonio
2010) y Finlandia (uniéon civil 2001, matrimonio 2015). En 2004 se esta-
blecié un sistema de union civil en el Reino Unido, en 2013 el matrimonio
homosexual se declaré legal en Inglaterra y Gales y en 2014 en Escocia.

En cambio, otros paises europeos reconocieron la unién civil y se man-
tienen en este régimen. Tal sucede en Alemania (2001), Suiza (2004) y la
Republica Checa (2006). Eslovenia tiene un régimen de union civil (2003) y
una ley de acceso al matrimonio que estd aprobada (2015) pero pendiente
de promulgacion. Si esta ley entra finalmente en vigor, Eslovenia se conver-
tira en el primer pais de antigua 6rbita soviética en reconocer el matrimonio
homosexual.
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Un camino diferente fue el de aquellos paises que extendieron el régi-
men de parejas de hecho a las parejas homosexuales. Algunos de los que
optaron por esta via se mantienen en ella. Tal es el caso de Hungria (1996),
Croacia (2003), Austria (2003, 2009) y Andorra (2005).

Otros Estados, en cambio, luego de permitir el acceso al régimen de
parejas de hecho permitieron el acceso al matrimonio. Holanda aprobé en
1998 una ley de parejas de hecho, y en 2000 permitié el acceso al matrimo-
nio. También Bélgica habia aprobado una ley de parejas de hecho (1998)
y permiti6 luego el acceso al matrimonio (2003); idéntico camino siguie-
ron Francia (parejas de hecho, 1999; matrimonio, 2013), Portugal (parejas
de hecho, 1999, 2001; matrimonio, 2010), Luxemburgo (parejas de hecho
2004, matrimonio en 2014). En Espafa existieron leyes relativas a parejas
de hecho en diferentes fechas (ya que no fueron adoptadas de modo uni-
co por el gobierno central, sino escalonadamente por los gobiernos de las
comunidades autébnomas) y, finalmente, en 2005 se aprobé el matrimonio
entre parejas del mismo sexo.

La evoluciéon predominantemente legislativa propia de la experiencia
europea contrasta con lo sucedido en los Estados Unidos, donde el poder
judicial tuvo un rol protagoénico en la proteccion de las parejas homosexua-
les. En los Estados Unidos el debate se abrié cuando en 1993 la Corte Su-
prema de Hawai declard que la ley local que prohibia el matrimonio entre
personas del mismo sexo era inconstitucional, a menos que el Estado de-
mostrara que habia una razén suficiente para establecer una diferencia con
las parejas heterosexuales. A partir de entonces, hubo reacciones en sen-
tidos opuestos. Muchos Estados aprobaron leyes conocidas como DOMA
(Defense of Marriage Acts) que no soélo reafirmaban el caracter heterosexual
del matrimonio en ese Estado, sino que impedian reconocer matrimonios
homosexuales celebrados en otros lugares. Algunos Estados incorporaron
incluso enmiendas constitucionales que prohibian a las legislaturas aprobar
normas que reconocieran el matrimonio entre personas del mismo sexo o
que, yendo todavia mas alla, prohibian cualquier tipo de proteccion legal a
las parejas homosexuales. En contraste, las cortes supremas de algunos Es-
tados reconocieron el derecho de las parejas homosexuales al matrimonio o
a la unioén civil, y algunas legislaturas hicieron lo propio al admitir el matri-
monio, la unién civil especifica para las parejas homosexuales o regular un
estatuto de pareja de hecho para todo tipo de parejas.

Si bien en un primer momento parecié que eran mayoritarios los Es-
tados con normas que excluian la protecciéon de las parejas homosexuales
(ya sea por la via del matrimonio o por cualquier via), desde 2014 esta ten-
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dencia comenzo a revertirse. Un alto porcentaje de normas legales o cons-
titucionales que prohibian la proteccion de las parejas homosexuales fueron
declaradas inconstitucionales por jueces federales o por Cortes federales de
apelacion.

Debido a la particular evolucion jurisprudencial y legislativa de cada
Estado es bastante dificil organizar los casos en un esquema coherente. Sin
embargo, y realizando un esfuerzo de simplificacién, podemos senalar un
primer grupo de estados que reconocieron haber admitido originalmente el
matrimonio, ya sea por via legal o jurisprudencial. Asi sucedié en Califor-
nia (en 2008 se autoriz6 el matrimonio por via jurisprudencial; poco des-
pués se aprob6 por referéndum la llamada Proposition 8 que introdujo una
prohibicién constitucional del matrimonio entre personas del mismo sexo;
sin embargo, esta enmienda fue declarada inconstitucional por jueces fede-
rales de distrito y de apelacion, y, en 2013, la Corte Suprema declar6é que
los promotores de la Proposition 8§ carecian de legitimacion para cuestionar
las decisiones de inconstitucionalidad de los jueces inferiores); Connecticut
(decision judicial de 2008; ley de 2009); Delaware (ley de union civil en 2011
y de matrimonio en 2013); Distrito de Columbia (ley de 1992 que reconocid
unos pocos derechos a las parejas homosexuales y que fue bloqueada por el
Congreso de los Estados Unidos hasta 2002; progresiva ampliaciéon de estos
derechos con posterioridad; leyes de 2009 que reconocen el matrimonio ho-
mosexual celebrado en otro Estado, primero, y establecen el matrimonio
homosexual en el Distrito, después); Hawai (la decision judicial de 1993,
que ya nombramos, orden6 que un tribunal inferior considerara la validez
de la restriccion del matrimonio solo a las parejas heterosexuales; en 1998 se
introdujo una enmienda constitucional que impide el reconocimiento judi-
cial de las parejas homosexuales y permite a la legislatura restringir el matri-
monio s6lo a las parejas heterosexuales; en 2011 se aprobd una ley de union
civil; en 2013 se aprob6 el matrimonio); Illinois (ley de unién civil en 2011;
ley de matrimonio en 2013); Iowa (reconocimiento judicial en 2009); Maine
(ley de 2009, rechazada por votacion popular ese mismo ano, y aceptada
por votacion popular en 2012); Maryland (ley de 2012 ratificada por vota-
c16n popular ese mismo ano); Massachusetts (decision judicial de 2003; ley
de 2009); Minnesota (ley de 2013); Nueva Hampshire (ley de 2009); Nueva
Jersey (ley de union civil en 2007; en 2013 decision judicial que admite el
matrimonio); Nuevo México (luego de una controversia debido a que la ley
no permite ni prohibe expresamente estos matrimonios, en 2013 una deci-
si6n judicial admiti6é el matrimonio); Nueva York (ley de 2011); Rhode Is-
land (ley que reconoce unién civil en 2011; reconocimiento de matrimonios
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celebrados en otros Estados en 2012; ley de matrimonio en 2013); Vermont
(ley de unioén civil en 2000 y ley de matrimonio en 2009); Washington (ley
de unién civil en 2007 y de matrimonio, aprobada en referéndum, en 2012);
Wyoming (una sentencia de un juez federal de 2014 reconoci6 el derecho a
contraer matrimonio).

Un segundo grupo de Estados esta constituido por aquellos que tenian
originalmente prohibiciones constitucionales de proteccion a las parejas ho-
mosexuales, y que fueron luego declaradas inconstitucionales. Tal sucedio
en Alabama (enmienda constitucional de 2005 que prohibe el acceso al ma-
trimonio y a cualquier otra forma de reconocimiento familiar, votada en
referéndum; declarada inconstitucional en 2014 por un juez federal); Alaska
(en 1998 se aprobo6 una enmienda constitucional votada en referéndum que
prohibe el reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo;
pero en 2014 un juez federal de Alaska reconocié el derecho a contraer
matrimonio entre personas del mismo sexo; al mismo tiempo, una Corte
Federal de Apelaciones del 9o. circuito, al que pertenece Alaska, fallo a
favor del matrimonio homosexual); Arizona (enmienda constitucional de
2008 que prohibe el matrimonio entre personas del mismo sexo, declarada
inconstitucional por un juez federal en 2014; el pronunciamiento del 9o.
circuito antes mencionado también alcanza a Arizona; algunas jurisdiccio-
nes permiten el registro de parejas); Arkansas (enmienda constitucional de
2004 que prohibe el reconocimiento de cualquier estatus familiar para pa-
rejas homosexuales; en 2014 un juez declaré que la prohibicién era incons-
titucional, la sentencia estd pendiente de apelaciéon ante la Corte Suprema
estadual, pero se aplica provisionalmente); Colorado (enmienda constitu-
cional de 2006 que prohibe el matrimonio; en 2009 se reconocieron ciertos
derechos a las parejas homosexuales y en 2013 se establecié un régimen
de union civil; en 2014 un juez federal declar6 inconstitucional la prohibi-
cion constitucional de matrimonio, y una decision en el mismo sentido del
décimo circuito, al que pertenece Colorado, quedo firme cuando la Corte
Suprema Federal se nego6 a revisarla); Florida (enmienda constitucional de
2008 que prohibe el reconocimiento de cualquier estatus familiar; en 2014
varios jueces federales declararon inconstitucional la prohibicién; algunas
jurisdicciones reconocen ciertos derechos a las parejas); Idaho (enmienda
constitucional de 2006 que prohibe el reconocimiento de cualquier esta-
tus familiar, declarada inconstitucional por la Corte de Apelaciones del 9o.
circuito en 2014); Indiana (enmienda constitucional de 2011 que prohibe
el reconocimiento del matrimonio homosexual, declarada inconstitucional
por la Corte de Apelaciones del 7o. circuito en 2014); Kansas (enmienda

DR © 2017. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/pSad4e

RELIGION, SECULARIZACION Y MATRIMONIO... 95

constitucional de 2004 que prohibe el reconocimiento de cualquier estatus
familiar, declarada inconstitucional en 2014 por un juez federal); Missouri
(enmienda constitucional de 2004 que prohibe reconocimiento del matri-
monio, declarada inconstitucional por varios jueces federales, pendiente de
recurso ante Corte de Apelaciones); Montana (enmienda constitucional
de 2004 que prohibe el matrimonio, en 2014 un juez federal declaré in-
constitucional la prohibicion, la decision de la Corte de Apelaciones del
9o. circuito es aplicable en Montana); Nevada (enmienda constitucional de
2002 que prohibe el reconocimiento del matrimonio; en 2009 se aprob6 un
régimen para las parejas; en 2014 la Corte de Apelaciones del 9o. circui-
to declar6 inconstitucional la prohibicion); Carolina del Norte (enmienda
constitucional de 2012 que prohibe el reconocimiento de cualquier estatus
familiar a las parejas homosexuales; en 2014 fue declarada inconstitucional
por varios jueces federales); Oklahoma (enmienda constitucional de 2004
prohibe el reconocimiento de cualquier estatus familiar a las parejas homo-
sexuales; en 2014 fue declarada inconstitucional por la Corte de Apelacio-
nes del décimo circuito y la Corte Suprema federal rechaz6 estudiar el caso);
Oregén (enmienda constitucional de 2004 que prohibe el reconocimiento
de cualquier estatus familiar; en 2007 se aprueba un régimen de unién civil;
en 2014 la enmienda constitucional fue declarada inconstitucional); Penn-
sylvania (ley de 2004 que prohibe el reconocimiento de cualquier estatus
familiar; en 2014 declarada inconstitucional por un juez federal); Carolina
del Sur (enmienda constitucional de 2006 que prohibe el reconocimiento de
cualquier status familiar; en 2014 un juez federal declaré inconstitucional la
enmienda); Utah (enmienda constitucional de 2004 que prohibe cualquier
reconocimiento familiar; declarada inconstitucional en 2014 por la Corte
de Apelaciones del décimo circuito, la Corte Suprema se negd a revisar el
caso); Virginia (enmienda constitucional de 2006 que prohibe cualquier re-
conocimiento familiar; declarada inconstitucional en 2014 por la Corte de
Apelaciones del 4o. circuito); West Virginia (ley de 2000 que prohibe reco-
nocimiento matrimonial; en 2014 es declarada inconstitucional por la Corte
de Apelaciones del 4o. circuito y la Corte Suprema federal rehtisa revisar el
caso); Wisconsin (enmienda constitucional de 2006 que prohibe cualquier
reconocimiento familiar, aunque una ley de 2009 creé una especie de uniéon
civil; la enmienda fue declarada inconstitucional en 2014 por la Corte de
Apelaciones del 70. circuito).

Finalmente, un tercer grupo de Estados esta constituido por aquellos
que todavia mantienen la prohibicion de la proteccion a las parejas homo-
sexuales. En muchos de ellos hay decisiones judiciales contrarias a estas
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determinaciones, aunque todavia estan pendientes de resolucion. Asi suce-
de en Georgia (enmienda constitucional de 2004 que prohibe el reconoci-
miento de cualquier estatus familiar); Kentucky (enmienda constitucional
de 2004 que prohibe cualquier tipo de reconocimiento familiar; declarada
constitucional por una Corte de Apelaciones del 6o. circuito, pendiente de
recurso ante la Corte Suprema Federal); Luisiana (enmienda constitucional
de 2004 que prohibe cualquier reconocimiento familiar, declarada incons-
titucional por juez federal, pendiente de recurso ante Corte de Apelaciones
del 50. circuito); Michigan (enmienda constitucional de 2004 que prohibe
cualquier reconocimiento familiar, declarada inconstitucional por un juez
federal y pendiente de apelacion ante una Corte del 6o. circuito); Missis-
sippi (enmienda constitucional de 2004 que prohibe el reconocimiento del
matrimonio, declarada inconstitucional en 2014 por un juez federal, pen-
diente de apelacion ante Corte del So. circuito); Nebraska (enmienda consti-
tucional de 2000 que prohibe cualquier reconocimiento familiar, declarada
inconstitucional en 2015 por un juez federal, decision pendiente de recur-
so ante Corte de Apelaciones); Dakota del Norte(enmienda constitucional
de 2004 que prohibe el reconocimiento de matrimonios); Ohio (enmienda
constitucional de 2004 que prohibe el reconocimiento de cualquier estatus
familiar; una decision judicial del 6o. circuito declara constitucional la pro-
hibicion, pero la sentencia esta pendiente de apelacion ante la Corte Supre-
ma Federal; algunas ciudades permiten el acceso a un régimen de pareja de
hecho); South Dakota (enmienda constitucional de 2006 prohibe cualquier
reconocimiento familiar; en 2015 un juez federal declara inconstitucional
la enmienda, pero la sentencia todavia no esta firme); Tennessee (enmienda
constitucional de 2006 que prohibe el reconocimiento de matrimonio; de-
clarada constitucional por la Corte de Apelaciones del 6o. circuito en 2014,
esta pendiente de resolucion por la Corte Suprema federal); Texas (enmien-
da constitucional de 2005 que prohibe reconocimiento familiar; en 2014
un juez federal declara inconstitucional la enmienda, pero su decision esta
pendiente de revision por la Corte Apelaciones del So. circuito).

En el ambito federal se adopto en 1996 la Defense of Marriage Act ( DOMA
federal) que limit6 la definicion de matrimonio, para efectos federales, a
las uniones heterosexuales. La ley fue declarada inconstitucional en 2013
por la Corte Suprema en el caso Edith Schlain Windsor (United States v. Edith
Schlain Windsor, 570 US ___ [2013]). La Corte Suprema federal decidié que
la DOMA federal es inconstitucional porque viola principios de equal liberty,
due process y equal protection, al denegar proteccion federal a una realidad que
los Estados (que son los competentes para regular las relaciones domésticas)
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han definido como matrimonio. Notese que el argumento no era que la
igualdad exigia el acceso de las parejas homosexuales al matrimonio, sino
que la igualdad exigia que el gobierno federal reconociera los matrimonios
homosexuales si los Estados admatian su celebracion.?

El paso mas importante todavia pendiente es la afirmacién del derecho
a contraer matrimonio de las parejas homosexuales por parte de la Corte
Suprema federal. Como dijimos en el parrafo anterior, de momento la Cor-
te solo ha dicho que el gobierno federal no puede desconocer los efectos de
los matrimonios entre personas del mismo sexo si los Estados han autoriza-
do su celebracion. Pero no ha dicho que los Estados estén obligados a auto-
rizar esa celebracion. Como vimos al analizar la situacién en los diferentes
Estados, existen casos pendientes ante la Corte Suprema en los cuales ésta
debera pronunciarse sobre el hecho de si la legislacion estadual que restrin-
ge el acceso al matrimonio resulta de algtin modo contraria a la constitucion
federal.®

En Canada, por otra parte, la evolucién comenzé con la aceptacion
de la extension del régimen de las parejas de hecho también a las parejas
homosexuales, primero por el gobierno de Quebec (1999) y luego por el
gobierno federal de Canad4 (2002). Un paso importante fue franqueado
cuando varias provincias aceptaron un régimen de unién civil intermedio
entre el simple concubinato y el matrimonio. Unos anos después, algunos
tribunales comenzaron a cuestionar que la definicién del matrimonio, que
es competencia del gobierno federal, no abarcara también a las parejas
homosexuales, y dictaron sentencias obligando a los funcionarios com-
petentes a la celebraciéon de matrimonios entre personas del mismo sexo.
Esta situacion fue uniformada en 2005 con la aprobaciéon, mediante ley
federal, de la extension al régimen matrimonial en favor de las parejas
homosexuales.

También en América Latina varios paises han reconocido proteccion a
las parejas homosexuales. En general la tendencia ha sido a reconocer pri-
meramente la proteccion mediante regimenes de parejas de hecho y luego
ampliar el acceso al matrimonio. En razén del caracter federal de muchos
de los paises de la region, algunas o todas estas leyes no fueron adoptadas a

2 Sobre esta sentencia véase Ceccherini, Eleonora, “Quando I'eguaglianza non basta.

Brevi riflessioni sulla giurisprudenza statunitense in tema di ‘same-sex marriage’ alla luce
della sentenza Windsor”, en Ferrari, Daniele (a cura di), Lo status giuridico delle coppie same sex:
una prospectiva multilvello, Padua, Primiceri Editore, 2014.

3 Mas informacién, Estado por Estado y en relacién con la situacién a nivel federal,
puede encontrarse en la pagina web de la organizacién Freedom to marry disponible en:

http:/ /www. freedomtomarry.org/.
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nivel del Estado central. El primer pais en la regién en reconocer el matri-
monio homosexual fue Argentina, que desarroll6 disposiciones locales a tra-
vés de las cuales se reconocia cierto estatuto juridico a las parejas de hecho,
tanto homosexuales como heterosexuales. Finalmente, el proyecto de ley
que autoriza los matrimonios entre personas del mismo sexo fue aprobado
en 2010.

De igual manera, en México se dieron primeramente en algunos de
los estados de la Federacion leyes de parejas de hecho, tanto para parejas
heterosexuales como homosexuales. En 2009 la Ciudad de México aprobd
el matrimonio para parejas del mismo sexo. La Corte Suprema Federal,
en 2010, acept6 la validez constitucional de estos matrimonios y declard
que los demas estados de la Federacion estaban obligados a reconocerlos
como validos. En 2011, en el estado de Quintana Roo, comenzaron tam-
bién a celebrarse matrimonios entre personas del mismo sexo. Finalmen-
te, en 2012 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion determinéd que la
ley de Oaxaca, que si establece expresamente que el matrimonio es una
unién de hombre y mujer, es contraria a la Constitucion. En 2014 el esta-
do de Coahuila aprobé mediante ley el acceso al matrimonio para parejas
del mismo sexo.

Lo mismo sucedi6é en Uruguay y Brasil. En Uruguay las uniones civiles
eran posibles desde 2007. En 2013 el Parlamento uruguayo aprob6 la exten-
si6n del matrimonio. En Brasil una decision del Tribunal Supremo federal
de 2011 equipar¢ las parejas de hecho homosexuales a las heterosexuales.
Mas adelante, el Superior Tribunal de Justicia resolvié un recurso en el sen-
tido de que no existia obstaculo legal a la celebracién de matrimonio entre
personas del mismo sexo ya que las disposiciones del Codigo Civil debian
interpretarse de conformidad con la Constitucién.

En otros paises la posibilidad del matrimonio no ha sido todavia re-
conocida, al menos de modo completo. En Colombia una decisiéon de la
Corte Constitucional de 2011 equipard las parejas heterosexuales y las ho-
mosexuales. La decisiéon dio un plazo al legislador para que regulara la si-
tuacion, estableciendo que si luego del vencimiento de ese plazo el legis-
lador no se habia pronunciado, la sentencia seria directamente aplicable.
Luego del vencimiento del plazo, la situacién es dudosa: en principio las pa-
rejas homosexuales tendrian derecho a acceder al matrimonio, pero no esta
regulado el mecanismo para hacerlo. En algunos lugares se han celebrado
matrimonios ante notarios. En Ecuador la Constitucion de 2008 ampli6 el
concepto de uniones de hecho (que el Codigo Civil preveia solo para las
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parejas heterosexuales) a las parejas homosexuales, aunque reservando la
adopcion solo a las parejas heterosexuales.*

Fuera del ambito europeo y americano hay otros casos que vale la pena
mencionar. El Parlamento sudafricano legaliz6 el matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo en 2006, un ano después de que la Corte Suprema de-
clarara que las normas anteriormente vigentes violaban la Constitucién del
pais. En 2005 Nueva Zelanda adopt6 un régimen de union civil, y en 2013
aprob6 también el matrimonio entre personas del mismo sexo. Mediante
una reforma de 2009 el gobierno federal australiano equiparo a las parejas
de hecho homosexuales y a las heterosexuales. En 2013 Canberra aprobd
una ley permitiendo el matrimonio entre personas del mismo sexo.

III. EL MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO
EN LA LINEA DE LA SECULARIZACION

En el apartado anterior nos hemos referido a la evolucion legal reciente
en lo relativo a la protecciéon de las parejas homosexuales. En términos
generales, puede decirse que la tendencia, al menos en América y Europa,
es a una progresiva extension de la proteccion de las parejas formadas por
personas del mismo sexo. El punto mas alto de esta proteccion desde un
punto de vista juridico-formal es la apertura del matrimonio a las parejas
homosexuales.

En este apartado queremos insistir en que el alejamiento de la figura
matrimonial respecto de la estructura heterosexual que la ha caracterizado
alo largo de su existencia historica en Occidente puede ubicarse en la linea
de la progresiva secularizacion del matrimonio. Los caracteres de la matriz
cristiana del matrimonio, sobre la cual se asientan los regimenes juridicos
europeos y americanos, se han ido modificando en los Gltimos cinco siglos,
en un proceso que bien puede calificarse como de secularizacion del matrimo-
nio y que es, a nuestro juicio, una muestra de la secularizacion del derecho
en general. En efecto, el proceso de secularizacién del derecho, vinculado
a su racionalizacién y a su estatalizacion, ha cristalizado en los diferentes
sectores del ordenamiento juridico. En el caso de la regulacion de la familia
esto ha sido particularmente notorio.

*  Para un mayor detalle de la situacion de América Latina puede consultarse nuestro

trabajo Arlettaz, Fernando, “Secularizacion, laicidad y matrimonio entre personas del mis-
mo sexo en América Latina”, Laicidad y Libertades: Escritos Juridicos, Espana, nam. 14, 2014,
pp- 95-90.
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Los cambios producidos por la secularizacién pueden descubrirse en
la regulacion del matrimonio en cuanto ha pasado de institucion sagrada a
una mera relacion contractual entre dos partes. No podemos ni queremos
hacer aqui una historia general del matrimonio. Por ello, nos limitaremos a
presentar las caracteristicas generales del matrimonio cristiano, como punto
de partida para el analisis de su secularizacion.’

La Iglesia catdlica ha afirmado desde antiguo que el matrimonio perte-
nece a un doble orden: al natural y al sobrenatural. Pertenece, por un lado,
al orden natural, que determina su esencia, fines y propiedades. Para esta
concepciodn, el matrimonio es una realidad inscrita en la misma naturaleza
humana. Pero, por otro lado, pertenece también al orden sobrenatural, que
determina que todo matrimonio entre bautizados es en si mismo sacramen-
to. Como en los primeros tiempos de su existencia la Iglesia catolica carecia
de regulacién integral del matrimonio, acepté el matrimonio romano de
la sociedad en la que se insertd, pero solo en la medida en que era compa-
tible con su vision del derecho natural y divino. El matrimonio canénico
se distingui6 asi del matrimonio romano en varios puntos. El matrimonio
romano era, al igual que el candnico que lo suplanté, heterosexual y mono-
gamico; pero a diferencia del matrimonio canénico, era puramente consen-
sual, no formal y disoluble, ademas de no estar sometido a un ordenamiento
juridico religioso. Cuando decimos puramente consensual queremos decir
que el matrimonio romano no tenia el caracter institucional que luego ten-
dria el canénico. El matrimonio romano no era concebido como una verda-
dera institucion, sino como un mero hecho productor de efectos juridicos.
Para que existiera matrimonio era necesaria la affectio maritalis, entendida,
no como voluntad inicial de contraer, sino, como voluntad constante y con-
tinuada de mantenerse en esa situaciéon, manifestada por personas puberes
titulares del us connubi. A la affectio maritalis debia sumarse la conwunctio, o
convivencia marital. Si cualquiera de ambos elementos desaparecia, el ma-
trimonio quedaba disuelto. Si estos elementos se daban entre dos personas
que no eran titulares del s connubi, el resultado no era el matrimonio sino
el concubinato.

A partir del siglo IV, con la transformacién del cristianismo en religion
oficial del imperio romano, aparecié el matrimonio justinianeo, como re-
sultado de la cristianizaciéon del matrimonio romano. Desde el siglo X, el
matrimonio canoénico fue el Gnico vigente en la Europa cristiana, sometido
a la legislacion y jurisdiccion de la Iglesia catdlica, con alguna intervencion

> Tratamos con mayor profundidad la idea de la secularizacién del matrimonio, y la
insercion de la regulacion de las parejas homosexuales en ella, en nuestro trabajo Arlettaz,
Fernando, Matrimonio homosexual y secularizacién, México, UNAM, 2015.
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complementaria de la autoridad civil. A partir de ese momento, el matrimo-
nio canoénico estuvo ya doctrinariamente delineado en sus aspectos funda-
mentales, aunque termino6 de fijarse definitivamente en torno del siglo XIII.
En muchos lugares, sin embargo, el matrimonio canénico se combinaba
con la subsistencia de diversas costumbres de origen germanico.b

Una primera caracteristica de esta matriz cristiano-canénica del matri-
monio es su integra regulacion religiosa. La Iglesia reivindico potestad legis-
lativa y jurisdiccional sobre el matrimonio. En el pasado, esta potestad
pretendia extenderse sin distincion de personas, lo cual era coherente con
la concepcién de una unidad politico-religiosa catoélica: si todos los miem-
bros de la comunidad civica son y deben ser catolicos, la Iglesia tiene
potestad sobre todos los matrimonios. Luego de la quiebra de la unidad
religiosa de Occidente, y de la resignacion por parte de la Iglesia a esta
situacion, la potestad fue reducida al matrimonio de los catdlicos.

La regulacion religiosa impone también una forma religiosa a la cele-
bracion del matrimonio. Dado que lo relevante para la existencia del matri-
monio es el consentimiento, deberia bastar la existencia de éste, sin ningu-
na formalidad, para la existencia del matrimonio. Por eso, en los primeros
tiempos de la Iglesia se reconocia validez tanto al matrimonio celebrado
in facie ecclesia, es decir, ante la autoridad eclesidstica, como al matrimonio
clandestino, puramente informal. Este Gltimo, sin embargo, fue prohibido
por el Concilio de Trento. El problema politico (y econémico) que se bus-
caba solucionar era el de la duplicidad de matrimonios, uno publico y otro
clandestino. Esto se logré6 mediante el establecimiento, como requisito in-
dispensable para la validez del matrimonio, de su celebraciéon publica y del
registro del consentimiento matrimonial.

Una segunda caracteristica de la matriz cristiana de matrimonio es su
caracter consensual-institucional. El matrimonio esta basado en el consen-
timiento de los contrayentes: es el consentimiento de presente el que hace al
matrimonio. Sin embargo, a diferencia del matrimonio romano, que exigia
el consentimiento continuado para la permanencia del matrimonio, para
el derecho cristiano soélo interesa el consentimiento inicial, que ademas es
irrevocable. Sin embargo, el consentimiento matrimonial sélo tiene eficacia
como acto generador de la relacién matrimonial: no funciona para regular

6 Las fuentes fundamentales de regulacién del matrimonio canénico, que recogen y orde-

nan las fuentes dispersas anteriores, son las siguientes, Iglesia catolica, Sesidn XXIV del Concilio de
Trento: doctrina sobre el sacramento del matrimonio, cdnones del sacramento del matrimonio y decreto Tamelsi
sobre la reforma del matrimonio, 1563; Iglesia catdlica, Cddigo de Derecho Candnico; Iglesia catolica,
19635, Constitucion Pastoral Gaudium et Spes sobre la Iglesia en el mundo actual; Iglesia catolica, Cddigo
de Derecho Candnico, 1983.
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el contenido de tal relacion. Hay libertad de contraer matrimonio, pero no
libertad contractual para regular su contenido. Al aceptar, consensualmen-
te, la entrada en el matrimonio, se acepta la entrada en el régimen de una
institucion cuyos contornos estan regulados por la ley.

En tercer lugar, el matrimonio cristiano es monogamico, heterosexual
(por su concepcidon del matrimonio como orientado a la procreacion, se-
gun la doctrina medieval) e indisoluble (sélo puede ser disuelto por la
muerte de uno de los conyuges, en principio). Estos son, pues, los rasgos
esenciales de la matriz canénico-cristiana del matrimonio, que iran mu-
tando en el proceso de secularizacion.

El proceso de secularizacion del matrimonio se realiz6 por grados, afec-
tando a distintos caracteres de la matriz cristiana recién esbozada.” El pri-
mer paso aparecio con la reforma protestante. El caracter afectado aqui fue
el primero de los senalados, la sumision del matrimonio a la legislacion y ju-
risdiccion religiosas. Para los protestantes el matrimonio no es sacramento.
Por eso, aunque es celebrado en forma religiosa, su regulacion y jurisdiccion
corresponden a las autoridades civiles. Esto viene a confirmar el rol del pro-
testantismo como motor historico de la secularizacion, por una via distinta
y complementaria a la de la clasica afirmacion de corte weberiano sobre su
naturaleza desmitificadora.

En las diferentes corrientes del protestantismo el matrimonio sigue sien-
do visto como una institucién destinada a la procreacion y al establecimien-
to de lazos familiares, a partir de un vinculo originariamente consensual.
Sin embargo, el matrimonio no es un sacramento, sino mas bien un estado
social. El modelo luterano de matrimonio, que se desarroll6 en Alemania
en el siglo XVI y se expandi6 a Austria, Suiza y Escandinavia, enfatizaba
la idea de que el matrimonio es una realidad terrenal, sujeta al Estado, y
gobernado por las leyes de Dios a través de los magistrados. Para Lutero el
matrimonio es un asunto de este mundo. Aunque fue instituido por Dios al crear
a la primera pareja humana, no ha sido objeto de una revelacién especial o
de una legislacion divina. Para los luteranos, la Sagrada Escritura reconoce
la competencia de las autoridades civiles para la regulacion del matrimonio,
del mismo modo que les reconoce competencias generales para velar por la
justicia en las sociedades humanas.

7 Sobre la secularizacién del matrimonio puede verse el trabajo de Cobo Saenz, Maria

Inés, “La secularizacién del matrimonio en los paises catélicos: algunas referencias europeas
y americanas”, en Lasarte Alvarez, Carlos et al., Perspectivas del derecho de familia en el siglo XXI.
XTI Congreso Internacional de Derecho de Familia, Sevilla, 2004. También véase Velasco Villar,
Santos, “El proceso de secularizaciéon del matrimonio canénico y su concreciéon técnico-
juridica”, fus Ganonicum, Espana, vol. 25, nam. 49, 1985, pp. 175-208.
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El caracter de vinculo social fue resaltado por la tradiciéon matrimonial
calvinista, aparecida en Ginebra y expandida en la segunda mitad del siglo
XVI por Europa Occidental y América del Norte a través de los grupos
hugonotes, pietistas, presbiterianos y puritanos. Aunque para los calvinistas
el matrimonio es algo mas que un contrato, tampoco para ellos es un sacra-
mento. Es un compromiso social resguardado por las leyes civiles.

Algo parecido sucedié con el modelo anglicano, nacido en Gran Bre-
tafia y exportado a América del Norte. De hecho, el matrimonio anglicano
esta regulado por los Canons of the Church of England y por leyes seculares.
Incluso los Canons tienen caracter de leyes estatales, dado el estrecho vinculo
entre la Iglesia anglicana y el Estado inglés.?

En los paises catdlicos, en cambio, la regulacion sigui6 siendo canéni-
ca hasta fines del siglo XVIII o principios del siglo XIX. A partir de ese
momento, el monopolio eclesiastico sobre la regulacion y jurisdiccion del
matrimonio fue cediendo a favor del monopolio estatal sobre el mismo.?
De este modo, a fines del siglo XVIII, coexistian en Europa diferentes
tradiciones juridicas en materia familiar. Estas resultaban del juego de las
divisiones religiosas, las especificidades consuetudinarias y la oposicion
entre los paises de derecho civil y herencia romana, por un lado, y los
paises del common law por otro.'” El elemento decisivo era, en todo caso,
el religioso. A partir del siglo XIX, con la profundizacién del proceso de
secularizacion del matrimonio, las diferencias entre los paises europeos se
fueron reduciendo.

La evolucion secularizadora se manifest6 también respecto de la for-
ma del matrimonio, cuya concreciéon mas clara fue la aparicion de la for-
ma de celebracién civil. A partir de la Reforma protestante se habia sus-
citado la cuestion de la competencia para la celebracion del matrimonio,

8 Sobre estos modelos véase Witte, John Jr., From Sacrament to Contract: Marriage, Religion,

and Law in the Western Tradition, Kentucky, Westminster John Knox Press, 1997. Véase también
Greiner, Albert, “L’enseignement de Luther sur le mariage”, Fac-Réflexion, Paris, num. 16,
1990, pp. 39-51; y Witte, John Jr., “John Calvin on Marriage and Family”, en Selderhuis,
Herman (ed.), The Calvin Handbook, Cambridge, Michigan, William B. Eerdmans Publishing,
Grand Rapids, 2009.

9 La cuestién es mucho mas compleja de lo que se puede presentar aqui, dado que en
algunos ordenamientos juridicos el derecho estatal remite a las normas religiosas para la
regulacion de algunos aspectos del matrimonio. Asi sucede, por ejemplo, con la remisién
a la forma religiosa de celebracién, de la que hablamos en los parrafos siguientes, pero
también con la remisién a otros aspectos del régimen matrimonial, sobre los cuales no nos
explayaremos.

10" Halpérin, Jean-Louis, “Les fondements historiques des droits de la famille en Europe”,
Informations sociales, Paris, nam. 129-1, 2006, pp. 45 y 46.

DR © 2017. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/pSad4e

104 FERNANDO ARLETTAZ

hasta entonces en manos de la autoridad religiosa catdlica. La forma civil
apareci6 por primera vez en Holanda, a fines del siglo XVI, para permitir
a los disidentes calvinistas celebrar su matrimonio ante el magistrado esta-
tal. Pero el sistema no se impuso de modo general sino hasta el siglo XIX.

Hasta el siglo XVIII, los paises catolicos siguieron sometidos al ma-
trimonio-sacramento, bajo la forma de celebracion del derecho canéni-
co. Los paises protestantes impusieron, en muchos casos, una bendicién
por parte del pastor de la Iglesia establecida. El anglicanismo estaba mas
proximo en este punto del derecho candnico catodlico que de las formas
luteranas o calvinistas. Sin embargo, dado el caracter nacional y estrecha-
mente vinculado al Estado que asumieron las Iglesias protestantes, puede
hablarse ya de un comienzo de secularizacion de la forma de celebracién
del matrimonio, en cuanto ésta qued6 en manos de funcionarios religiosos
que eran, de algin modo, también representantes del Estado. El matri-
monio bajo forma estrictamente civil era todavia, a fines del siglo XVIII,
marginal: solo estaba presente en los Paises Bajos y en Francia, para los
protestantes solamente, desde 1787.

El rol de Francia fue aqui central: la Constitucion de 1791 y el Codigo
Civil napoleonico sometieron el matrimonio a la forma civil de celebracion.
De todos modos, la evolucion fue gradual. La primera ola de codificacion,
que dio nacimiento al Codigo General de Prusia (1794), al Codigo napoleo-
nico (1804) y al Codigo Civil austriaco (1811), y luego a otros codigos ins-
pirados por estos modelos, realiz6 un compromiso variable segun los paises
entre la tradicion juridica existente y el aporte del movimiento racionalista.
Asi, el Codigo napolednico combind la instituciéon del matrimonio civil, Gni-
co reconocido por la ley y anterior a un eventual matrimonio religioso, con
instituciones mas conservadoras, como un poder de correccidon paterno que
permitia el envio de los menores a prision por orden del padre. Los codigos
de Prusia y Austria mantuvieron el matrimonio confesional y prohibieron
las uniones entre cristianos y no cristianos.

El matrimonio civil se expandié luego por los territorios europeos,
convirtiéndose en un factor de uniformidad del derecho de familia en este
aspecto. Algunos paises siguieron sometidos al régimen del Coédigo na-
poleénico después de 1814;!" otros adoptaron el régimen civil con pos-
terioridad.!? La asuncion por parte del Estado de la regulacion publica de

I Renania, Bélgica (independiente desde 1830) y los Paises Bajos.

12 El matrimonio civil apareci6 al lado del matrimonio religioso en Inglaterra, Noruega,
Prusia y Suecia. Surgido primero como opcién para quienes no practicaban la religion domi-
nante, el matrimonio civil se volvié la tnica forma juridica vélida en Italia, en Prusia y luego
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la forma de celebracion y del régimen matrimonial es propia de un Estado
secular, que se separa de las autoridades religiosas y es imparcial respecto de
las creencias de los ciudadanos.

Hoy, junto con aquellos paises en los que el matrimonio bajo forma civil
es una opcion al lado del matrimonio bajo forma religiosa estan aquellos Es-
tados que s6lo reconocen la forma civil del matrimonio,' lo que ejemplifica
el caso de mayor secularizaciéon del régimen matrimonial en este sentido.
Pero incluso en el caso del régimen mixto hay un cierto grado de secula-
rizacién de la forma, no so6lo por la introduccion de la forma civil como
alternativa, sino porque el reconocimiento de la forma religiosa viene dado
por la ley estatal, que hace una especie de remusion al orden interno de una
confesion religiosa para determinar la forma de la celebraciéon matrimonial.
Este sistema es propio de algunos paises catolicos, en los que la forma civil
coexiste con la forma canoénica, produciéndose luego en algunos casos una
apertura a los grupos minoritarios.'*

Algo parecido sucede en algunos Estados protestantes, aunque el cami-
no seguido aqui fue distinto. La secularizacion de la forma de celebracion
matrimonial se produjo mediante la asunciéon por la legislacion estatal de
la regulacion de la forma religiosa del matrimonio, en razén del caracter
nacional de las Iglesias protestantes en esos territorios, juntamente con la re-
gulacién paralela de un matrimonio bajo forma civil. De este modo, el ma-
trimonio civil fue introducido como una alternativa al matrimonio religioso,
pero en un sistema en el que ambos tienen caracter inmediatamente estatal
por los vinculos entre las Iglesias nacionales y el Estado. Luego se acepto
también la posibilidad de la celebraciéon bajo otras formas religiosas. '

Puede resultar paradéjico sefialar que las raices de la secularizacion del
régimen legal y de la forma de celebracién del matrimonio se encuentran en
la propia tradicién cristiana. Sin embargo, aunque paradoéjica, esta perspec-
tiva parece confirmar las intuiciones de las teorias clasicas de la seculariza-
cién (que en este punto conservan su vigencia) respecto del hecho que fue la
propia evolucién de la tradicion judeocristiana la que provoco el desarrollo

en toda Alemania en la segunda mitad del siglo XIX. El matrimonio religioso resistié en los
codigos de Portugal y Espafia, en Polonia, en Rusia y en Grecia; y volvi6 a ganar terreno en
Italia después de los acuerdos de Letran en 1929.

13 En Europa: Alemania, Austria, Bélgica, Francia, Luxemburgo, Paises Bajos. En Amé-
rica Latina: Argentina, Bolivia, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México,
Paraguay, Pert, Puerto Rico, Uruguay y Venezuela.

14 En Europa: Italia, Espafia, Irlanda, Portugal. En América Latina: Brasil, Colombia,
Costa Rica, Chile, Haiti, Nicaragua, Panama y Reputblica Dominicana.

15 En Europa: Dinamarca, Finlandia, Suecia, Reino Unido.
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de la secularizacion.!s De hecho, el Concilio de Trento, al exigir un deter-
minado procedimiento publico para la celebraciéon del matrimonio, produ-
jo una notable racionalizaciéon de su régimen. Como luego del Concilio de
Trento las Iglesias protestantes adquirieron un caracter nacional y en los
paises catolicos el régimen matrimonial pasé a manos de la autoridad civil,
el Estado asumio las funciones matrimoniales ptblicas antes definidas por el
régimen canoénico. Pero no deja de ser cierto que la secularizaciéon provocod
solo la transferencia a la autoridad estatal de unas formas matrimoniales
preexistentes, definidas por las actas conciliares de Trento.!”

La indisolubilidad del matrimonio se vio afectada por la incorporacion
del divorcio vincular. Este ya habia asomado en la reforma protestante, aun-
que en modo no unanime en las distintas corrientes. La tendencia general
era a admitirlo al menos en caso de adulterio. El régimen juridico de la
Revolucion francesa reconocié también el divorcio.'® En las distintas legis-
laciones civiles que lo incorporaron a partir de entonces, el alejamiento del
patrén de indisolubilidad fue mayor o menor, segtin el tipo de divorcio re-
conocido: divorcio por justa causa, divorcio por razones meramente obje-
tivas (no convivencia durante un determinado lapso), divorcio consensual
o incluso divorcio unilateral sin justa causa (lo que tradicionalmente se ha
conocido como repudio).

La progresion de la admision del divorcio fue lenta y compleja. En
este camino se opusieron habitualmente los partidarios de la estabilidad
de las familias y los partidarios de la libertad individual. Hasta mediados
del siglo XIX su aplicacion estaba limitada a una zona reducida.’ A fi-
nes del siglo XIX y principios del XX el divorcio se extendi6é en Europa

16 Para una evaluacién global de las teorfas de la secularizaciéon ver nuestro trabajo,
Arlettaz, Fernando, Religion, esfera piblica, mundo privado, Zaragoza, Prensas Universitarias de
Zaragoza, 2015.

17" Una segunda afectacion del cardcter relativo a la forma fue, con mucha posterioridad,
el reconocimiento de efectos juridicos a la cohabitacién no matrimonial que da lugar a una
pareja de hecho, en el altimo cuarto del siglo XX. Aunque no se trata de un régimen matri-
monial propiamente dicho, el reconocimiento de efectos juridicos a las parejas de hecho es
un paso mas en la desformalizacion de las relaciones de pareja.

18 El divorcio fue introducido en 1792 con el matrimonio civil. Hubo sin embargo un
movimiento de reaccién bajo la Convencién y el Directorio, que llegd hasta el Codigo Civil.
Este ultimo redujo las causas de divorcio, entendiéndolo ademas como mera separacion de
cuerpos. El divorcio vincular fue restablecido en 1884, durante el proceso laicizador de la III
Republica.

19 Renania y Bélgica, bajo el régimen del Codigo napoleénico, aunque las rupturas
matrimoniales eran pocas por el predominio de la religiéon catdlica; los paises escandinavos,
Escocia, algunos cantones suizos (Ginebra, Vaud, Neuchétel, Zurich), los Paises Bajos y Pru-

sia, en donde predominaba la poblacién protestante.
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occidental; y en Europa oriental después de la Primera Guerra Mundia.?
En los paises catolicos, donde el divorcio encontré fuertes resistencias de la
Iglesia, su reconocimiento fue muy posterior.?!

El caracter consensual-institucional del matrimonio también se fue mo-
dificando, en lo relativo al Gltimo elemento del binomio. Las corrientes le-
gislativas del siglo XX fueron permitiendo un mayor ambito para la auto-
nomia de la voluntad en cuestiones familiares, lo que dio lugar a un doble
proceso de contractualizacion y privatizacion del matrimonio. El origen de
la radicalizacion del caracter contractual del matrimonio debe verse en la
Revolucion francesa. Para los revolucionarios franceses, liberar a los ciuda-
danos implicaba, en primer lugar, liberarlos en el ambito de su vida privada.
Por ello, la Revolucion transformo el derecho matrimonial, fortaleciendo el
principio de la autonomia de la voluntad en las relaciones familiares. Sin
embargo, aunque la doctrina del matrimonio-contrato se desarroll6 fuerte-
mente en esta época gracias a un contexto de creciente contractualizacion
de las relaciones civiles en general, hay que recordar que esta doctrina pro-
venia ya del derecho romano.??

En definitiva, el derecho comenz6 a ver a la familia como una comu-
nidad de individuos, de modo que el interés familiar colectivo pas6 por la
proteccién de los intereses individuales de los miembros del grupo. Ejem-
plos directos de esta “desinstitucionalizaciéon” pueden verse en la retirada
del derecho penal del ambito de las relaciones familiares, asi como la re-
duccion del rol del derecho civil en su regulacion. Ejemplo indirecto es el
que resulta de las uniones de hecho, estructuras cuasi matrimoniales que
como consecuencia de la informalidad de su origen, no se hallan sometidas
al conjunto de derechos y deberes propios del régimen matrimonial.

La desaparicion del caracter heterosexual del matrimonio es el altimo
movimiento en el proceso de secularizacion. La heterosexualidad del matri-
monio resulta indispensable en cualquier concepcion cristiana no sélo por
la explicita mencién en las sagradas Escrituras, sino también por la identifi-
cacion de la reproducciéon como una de las finalidades del matrimonio. Por
esta misma vinculacion existié durante largo tiempo en las Iglesias cristia-
nas, y se mantiene hoy todavia en la Iglesia catélica, una marcada hostilidad
hacia las practicas anticonceptivas.??

20 A mediados del siglo XIX en Inglaterra. A fines del siglo XIX y principios del XX en
Alemania y Suiza.

21 En el tltimo tercio del siglo XX en Italia, Portugal, Espafia e Irlanda.

22 Durand, Jean-Paul “Code civil et droit canonique”, Pouvoirs, Paris, ntim. 107, 2003,
p- 71.

23 Jsambert, Francois-André, “La sécularisation interne du christianisme”, Revue Fran-

gaise de Sociologie, Paris, vol. 17, nim. 4, octubre-diciembre 1996, pp. 573-589.
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La relacién entre las reformas del régimen matrimonial que llevaron a
una ampliaciéon de su contenido subjetivo, las creencias y practicas de las
comunidades religiosas puede analizarse desde un doble punto de vista. En
primer lugar, es posible analizar un aspecto interno, referido a los debates
que pueden darse al interior de las propias comunidades religiosas sobre
cual es la aproximacién mas adecuada a la situaciéon de las parejas homo-
sexuales desde la propia tradicion. Ademas, en el caso de aquellas comuni-
dades religiosas en las que existen opiniones divergentes, aparece la cuestion
de si se impone algtn tipo de sancién a quienes no se ajustan a la posicion
dominante dentro de la comunidad.

En este sentido, los debates sobre la reforma al régimen matrimonial
estatal resultan externos a las comunidades religiosas, ya que no exigen un
cambio en la concepcidn teoldgica o espiritual que la comunidad religiosa
pueda tener al respecto. Una reforma al régimen estatal sobre la familia
de ninguna manera exige de las comunidades religiosas que modifiquen su
propia concepcion al respecto ni las obliga a celebrar uniones que no enca-
jan dentro de los requisitos que ellas han definido para esas celebraciones.

Sin embargo, hay al menos dos puntos de contacto entre los debates
sobre la modificacién del régimen estatal del matrimonio y las comunidades
religiosas. Es decir, dos vias por las cuales las posiciones internas de las orga-
nizaciones religiosas se externalizan. El primer punto de contacto es que, en
los Estados democraticos, las organizaciones religiosas son instituciones de
primer orden en la configuracion de la opinién publica, e intervienen en la
esfera publica participando en los debates que alli tienen lugar. Se plantea
asi para las comunidades religiosas la cuestion de la toma de posicién a este
respecto. El segundo punto de contacto es menos general, y se refiere al ré-
gimen legal de aquellos paises en los que las comunidades religiosas estan
autorizadas a celebrar matrimonios con efectos juridicos reconocidos por el
Estado. Aqui se plantean dos cuestiones. La primera es si las comunidades
religiosas y sus ministros estan obligados por el derecho estatal a celebrar
matrimonios entre personas del mismo sexo, y, en su caso, qué posicion
adoptan las comunidades ante esa obligacion. La segunda cuestion es la de
decidir internamente, en ausencia de obligacién impuesta por el derecho
estatal, si celebraran o no tales matrimonios.

El posicionamiento de las organizaciones religiosas frente al cambio del
régimen legal del matrimonio en su ampliacion a las parejas homosexua-
les, o incluso al reconocimiento de otros regimenes juridicos equiparables
(parejas de hecho, uniones civiles) en cuanto estan abiertos a las uniones
homosexuales ha ido desde el rechazo frontal hasta, en algunos casos, su
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aceptacion abierta. Sin embargo, en mayor o menor medida la mayoria de
ellas se ha opuesto a la mutacion del régimen legal, y ha desplegado, tanto
en el ambito interno como en el internacional, su capacidad de expresion
y de presion para evitar los cambios que mencionamos mas arriba, con re-
sultados diversos.

La oposiciéon de estos grupos puede leerse como un rechazo a las ten-
dencias que llevan a una pérdida de influencia sobre las caracteristicas de la
regulacion familiar. El protagonismo religioso en las discusiones parlamen-
tarias y en los debates mediaticos denota una estrategia de conservacion de
sus poderes institucionales. Lo que lleva a las religiones a salir a escena es su
propio retroceso. Como explica Marcel Gauchet,? el avance de la seculari-
zacion como separacion entre lo religioso y lo politico las obliga a mostrar
su identidad diferenciada frente a esas tendencias. La reaparicion de lo re-
ligioso bajo estas caracteristicas no corresponde, entonces, a un retorno de
lo religioso, sino mas bien a la adaptacion de la fe religiosa a las condiciones
modernas y posmodernas de la vida social y personal que no implican una
estructuracion religiosa de la experiencia humana.

IV. (HA SIDO EL COMBATE POR EL MATRIMONIO
UN COMBATE LAICO?

Como ya insinuamos, en la mayoria de los paises en los que se otorgd algin
tipo de proteccion a las parejas homosexuales la transformacion normativa
encontro6 resistencia o al menos reticencia en muchos (aunque no todos) los
grupos religiosos. Ya explicamos en el apartado anterior que esta renuencia
se comprende bien en la medida en que se lee la apertura del matrimonio
a las parejas del mismo sexo como parte del proceso de secularizacion del
matrimonio.

Una pregunta vinculada con la anterior, aunque no idéntica, es la re-
lativa a la relacién entre matrimonio entre personas del mismo sexo y lai-
cidad. Las teorias de la secularizacion, que ya hemos mencionado, tienen
una pretension puramente descriptiva: son puntos de vista sobre céomo la
religion se reubica, transforma o decrece en un contexto de modernidad.
No tienen una pretension directiva en relacion con el sistema juridico. La
aproximacion de la laicidad, en cambio, es normativa. Defender la laicidad
es defender la perspectiva de que resulta conveniente colocar cierta distan-

2+ Gauchet, Marcel, La religién en la democracia, Barcelona, El Cobre Ediciones, 2003,
pp- 38y 39.
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cia entre lo religioso y lo juridico (como deba interpretarse esta distancia es
otra cuestion, demasiado amplia para ser discutida aqui).?

Hemos sostenido la idea de que el matrimonio entre personas del mismo
sexo forma parte, como cuestion de hecho, de la secularizacion del matri-
monio. Ahora bien, la relacion entre matrimonio homosexual y laicidad es
mas ambigua. Es una cuestion discutible hasta qué punto la laicidad como
concepto politico exige que el matrimonio se abra también a las parejas
homosexuales. Es verdad que el caracter heterosexual del matrimonio tie-
ne, en nuestra cultura juridica, un origen religioso. Desde este punto de
vista, favorecer la transformaciéon del matrimonio es favorecer la separa-
ci6on entre lo religioso y lo politico. Pero no es menos cierto que, a pesar
de este origen religioso, es posible defender el matrimonio puramente he-
terosexual desde un punto de vista no religioso.

En cualquier caso, y como cuestion de hecho (una vez mas), es cons-
tatable que diferentes plataformas de combate laico se han posicionado a
favor de la ampliaciéon del matrimonio.? Es decir, mas alla de si desde un
punto de vista puramente hermenéutico es posible asociar matrimonio ho-
mosexual y laicidad, lo cierto es que los actores del terreno si han hecho
esta asociacion. En definitiva, la laicidad se ve involucrada en el tema del
matrimonio homosexual del mismo modo que se vio involucrada en el tema
de la transformacién del matrimonio religioso en matrimonio civil, y en la
discusion sobre el divorcio.?”

Y a esto por supuesto se agrega la ya nombrada posicion de resistencia
o renuencia (con algunas puntuales excepciones) de los actores religiosos a
la ampliacién del matrimonio. La Iglesia catélica se ha manifestado a tra-
vés de su Gatecismo y de otros documentos rechazando de plano la posibi-
lidad de un régimen juridico de proteccién para las parejas homosexuales.?8
Esta posicion se despliega en el contexto de su conocida afirmacion de que

%5 Explicamos esta diferencia en nuestro trabajo, Arlettaz, Fernando, “La laicidad vista
desde el paradigma de la secularizacion”, en Pelé, Antonio et al. (eds.), La laicidad, Madrid,
Dykinson, 2014, pp. 209 y ss.

26 Véase, por ejemplo, Europa laica, disponible en: www. laicismo.org; y American Civil Liberties
Union, disponible en www.aclu.org.

27 Baubérot, Jean, “«Mariage pour tous»: enfin un vrai sujet de laicité!”, Mediapart, Paris,
2012, disponible en: Attp://blogs.mediapart fr/blog/jean-bauberot/051112 /mariage-pour-tous-enfin-
un-vrai-sujet-de-laicite.

2 TIglesia catdlica, Catecismo de la Iglesia Catélica, nimeros 1601-1666, 1997; Pontificio
Consejo para la Familia, Declaracion acerca de la Resolucion del Parlamento Europeo del 16/3/2000
sobre equiparacion entre familia y ‘uniones de hecho’, incluso homosexuales, 2000; Congregacion para
la Doctrina de la Fe, Consideraciones acerca de los proyectos de reconocimiento legal de las uniones entre
personas homosexuales, 2003. Resulta obvio decir que esta oposicion a la regulacion civil de
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so6lo la familia basada en una unién matrimonial heterosexual es digna de
proteccion. Por esa misma razon, la hostilidad de la doctrina catdlica no
esta limitada a las uniones homosexuales, sino a cualquier unién (incluso
heterosexual), no basada en el matrimonio.

Lo mismo ha sucedido en las conferencias episcopales nacionales, que
se han manifestado contrarias a las reformas que culminaron en la adopcién
del régimen de parejas de hecho y del matrimonio homosexual en diferen-
tes paises. Asi lo hemos sefialado en otro trabajo?” respecto de los debates
en Francia, Espana, Italia, Argentina, México, Brasil y Estados Unidos. La
misma posicién ha sido constatada por otros autores, en relacién con estos
u otros espacios nacionales.?

El anterior papa ha insistido sobre la vinculacién entre sexualidad y
reproduccion, al afirmar (con no poca paradoja si se tienen en cuenta anti-
guas luchas del catolicismo contra la ciencia moderna) que la evolucidn produjo
la sexualidad justamente para permitir la reproduccion de la especie.’! No pa-
rece que con el nuevo papa la situaciéon haya cambiado en su fondo. Aunque
algunas declaraciones publicas aparentan flexibilizar la posicion catdlica so-
bre la aceptacién de homosexuales en la Iglesia, se trata s6lo de una mayor
apertura pastoral hacia un colectivo que continta siendo visto como mar-
cado por el pecado. Y respecto del matrimonio entre personas del mismo
sexo, asi como de otras formas de reconocimiento de parejas homosexuales,
el rechazo de la Iglesia catoélica sigue siendo el mismo. En un documento de
2014 se afirma que “los hombres y mujeres con tendencias homosexuales
deben ser acogidos con respeto y delicadeza”; sin embargo, con cita de un
documento anterior, se insiste en que “no existe ningtn fundamento para
asimilar o establecer analogias, ni siquiera remotas, entre las uniones homo-
sexuales y el designio de Dios sobre el matrimonio y la familia”.?

Los documentos en los que la Iglesia catélica expresa su posicion se di-
rigen a los catélicos en general, y a los politicos catélicos en particular. Estos

cualquier forma de relacién para-matrimonial corresponde, en el &mbito interno de la Igle-
sia catdlica, con la afirmacion de la total ilegitimidad de este tipo de uniones.
29
30

Arlettaz, Fernando, Matrimonio homosexual y secularizacion, cit.
Arriada Lorea, Roberto, “Las relaciones Estado-Iglesia en el Brasil del siglo XXI7”,
en Blancarte, Roberto (coord.), Laicidad, religion y biopolitica en el mundo contempordneo, México,
El Colegio de México, 2013, pp. 113 y ss.; y Milot, Micheline, “Amplitud y limites de las
libertades y la igualdad en el régimen laico canadiense”, tbidem, pp. 85y ss.

31 Ratzinger, Joseph, Lumiére du monde: Le pape, Uéglise el les signes des temps, Entretien avec Peler
Seewald, Montrouge, Bayard, 2010.

32 Sinodo delos obispos, XIV Asamblea General Ordinaria— Lavocaciény lamisiéndelafamilia
en la Iglesia y en el mundo contempordneo— Lineamenta, 2014. La cita proviene del documento,
mencionado mas arriba, de la Congregacion para la Doctrina de la Fe, 2003.
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ultimos tendrian el deber de expresarse clara y publicamente en contra de
tales regulaciones. Pero los documentos también estan dirigidos a los no
catolicos, ya que pretenden basarse en argumentos racionales que podrian
ser compartidos por todos. Por otra parte, si bien se reconoce que solo la
autoridad legitima tiene potestad para establecer las normas regulatorias de
la vida social, se hace hincapié en que todos pueden y deben colaborar con
la exposicion de ideas para que esas normas respondan a los principios de
justicia, lo que legitima la toma de posicion por parte de la Iglesia.

Como hemos visto, la secularizacion se desarrolla en el sentido del ale-
jamiento de la matriz cristiano-canoénica del matrimonio y su aproximacion
a un modelo liberal-contractualista. Este modelo no s6lo supone una rup-
tura directa con uno de los caracteres esenciales del matrimonio cristiano,
como es su caracter heterosexual, sino que indirectamente afecta también
el caracter institucional del matrimonio al ampliar el campo de eleccion
del otro contrayente. He ahi por qué la Iglesia catdlica choca tan frontal-
mente con este tipo de reformas. No se trata sélo de la variaciéon de uno de
los caracteres del matrimonio. Se trata de un paso mas en el camino de la
des-institucionalizaciéon de una entidad que la Iglesia concibe precisamente
bajo el prisma de su caracter institucional, y cuyos rasgos esenciales cree
que estan fuera de toda disponibilidad tanto por parte del legislador como
por parte de los propios contrayentes.

La relativa unidad catoélica, al menos a nivel de la jerarquia eclesiastica,
se opone a la diversidad de posiciones entre las comunidades protestantes,
que es una consecuencia del pluralismo y de la descentralizacion del pro-
testantismo. Esta diversidad se expresa tanto en el plano interno como en el
plano externo (apoyo o rechazo de las iniciativas de regulacion civil).

En los casos de Suecia, Noruega, Finlandia y Dinamarca, las respectivas
Iglesias luteranas nacionales tienen posiciones variables, en general mues-
tran una tendencia aperturista, aunque no carente de reticencias en algunos
casos. En el caso de Dinamarca la legislacion establecio la obligacion de la
respectiva Iglesia nacional de celebrar matrimonios homosexuales, lo que
la Iglesia acept6.®® En Suecia, aunque no existia obligacion legal, la Iglesia
nacional acept6 oficiar las ceremonias.’* Luego de la aprobacion del matri-

33 LaIglesia luterana de Dinamarca (Iglesia nacional) aceptaba la bendicién de las pare-
jas homosexuales, aunque los ministros individuales podian oponerse por razones teologicas.
La ley que estableci6 el matrimonio entre personas del mismo sexo oblig6 a la Iglesia oficial
danesa a celebrarlos, aunque permitiendo que los pastores individuales se excusaran; véase
el informe de prensa Folkekirken, The Danish Government: Same-sex Couples are to be able to Marry

in Church, 2011.
3 La Iglesia luterana de Suecia (que dejo6 de ser Iglesia oficial en el afio 2000) habia ve-

nido ofreciendo bendiciones a parejas homosexuales desde 2007. En 2009, y en vista de una
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monio homosexual en Noruega, la Iglesia dio libertad a las congregaciones
para decidir si celebraban o no tales matrimonios.? En Finlandia, la Iglesia
nacional bendecia las uniones civiles homosexuales; luego de la aprobaciéon
del matrimonio debe decidir qué posiciéon adopta, aunque la jerarquia pa-
rece favorable a una redefiniciéon del matrimonio religioso que incluya tam-
bién a las parejas homosexuales.?

La Evangelische Kirche in Deutschland (que agrupa Iglesias luteranas,
reformadas y unitarias) se ha expresado en el sentido de la preeminencia del
matrimonio heterosexual, pero en contra de la discriminacién de las parejas
homosexuales y a favor de permitir la bendicién de este tipo de uniones.?’
La Iglesia Protestante Unida de Holanda (resultado de la fusion de la Igle-
sia Reformada de Holanda, la Iglesia Evangélica Luterana y el grupo de
Iglesias Reformadas en Holanda) llama a la no discriminacion de los homo-
sexuales y, aunque no les permite el acceso al matrimonio, si otorga bendi-
ciones a las uniones homosexuales.’® La Federacion de Iglesias Protestantes
de Suiza se mostro a favor de la aprobacién de la ley sobre uniones civiles.?

La Iglesia de Inglaterra se ha opuesto claramente al matrimonio entre
personas del mismo sexo. Sin embargo, tratandose de otro tipo de uniones
ha sido mas ambigua. De hecho, ha llamado la atencién sobre la necesidad

legislacion que establecia el matrimonio homosexual no s6lo bajo forma civil sino también
religiosa, acepté oficiar matrimonios homosexuales. Sin embargo, los ministros individuales
pueden excusarse; véase el informe sobre el tema elaborado por la Iglesia luterana de Sue-
cia, Svenska kyrkan, Information on the decision regarding same-sex marriages, 2009; véase también
un informe del Comité Teolégico que se encuentra disponible en version espanola: Svenska
kyrkan, Matrimonios de parejas del mismo sexo: consideraciones del Comité Teoldgico, 2009.

35 La Iglesia luterana de Noruega (Iglesia nacional), estd dividida en cuanto a la con-
sideracion teolégica de la homosexualidad; véase la resolucion del sinodo de obispos Den
Norske Kirke, Appointment and ordination in the Church of Norway of homosexuals living in partnership.
Consequences of the Doctrinal Commission’s 20006 statement, 2007. Luego de la aprobacion de la ley
de matrimonio en 2009, la Iglesia dio libertad a sus congregaciones para decidir si celebran
o no tales uniones.

36 La Iglesia luterana de Finlandia (Iglesia nacional), aprob6 primeramente una oraciéon
de intercesion para estos casos (véase Suomen Ev. Lut. Kirkko, The General Synod approved gui-
delines on_facing same-sex couples, 2010) y luego acept6 la bendicion de las parejas homosexuales
bajo unién civil (Suomen Ev. Lut. Kirkko [(?]: Registered partnership). El arzobispo lider de la
Iglesia se felicito tras la aprobacién de la ley que permite el matrimonio homosexual (Finnish
Lutheran leader “rejoices’ over same-sex marriage vole, Y LE Uutiset).

37 Evangelische Kirche in Deutschland, EKD supports blessing for homosexuals as part of pas-
toral care, 1996 y Evangelische Kirche in Deutschland, Improve the legal status of homosexual
partnerships, 2000.

38 Protestantse Kerk, The Uniting Protestant Churches in the Netherlands and homosexuality, 2004.

39 Fédération des Eglises Protestantes de Suisse, Couples du méme sexe. Lot sur le partenariat
enregistré, 2005.
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de proteccion de las parejas homosexuales e incluso ha indicado la nece-
sidad de desarrollar accion pastoral respecto de estas parejas, aunque no
acepte bendiciones formales.*” Al interior de la Iglesia de Escocia, de origen
calvinista, existe diversidad de opiniones; luego de la aprobacion del matri-
monio homosexual los servicios juridicos de la Iglesia sefialaron que, a me-
nos que se produzca una reforma de las normas legales sobre celebraciéon
de matrimonios por parte de la Iglesia de Escocia, los ministros no pueden
celebrar matrimonios entre personas del mismo sexo.*!

La Federacion Protestante de Irancia (que agrupa Iglesias luteranas,
reformadas y de otros origenes) tiene una posiciéon matizada. Aunque ha
sostenido que no se puede equiparar una pareja homosexual a una hetero-
sexual, también ha llamado la atencion sobre la necesidad de afrontar los
nuevos desafios de la época. En esta linea, senalando la necesidad de respeto
de las personas homosexuales y la responsabilidad legislativa de los poderes
publicos, se opuso al matrimonio entre personas del mismo sexo.*?

En Espana, la Federaciéon de Entidades Religiosas Evangélicas (que
agrupa Iglesias luteranas, reformadas y de otra filiacion) se pronunci6 a fa-
vor del reconocimiento de ciertos derechos a las parejas homosexuales, pero
no dentro del régimen juridico del matrimonio, sino de una instituciéon espe-
cial que se cree al efecto. Las Iglesias evangélicas espanolas dejaron constan-
cia de que la gran mayoria de los protestantes defiende la separacién entre
la Iglesia y el Estado, y que es obligacion del gobierno legislar a favor de
todos los ciudadanos, aunque el sentido de esa legislacién no coincida con
la vision cristiana que ellos profesan.* Una posiciéon semejante se encuentra
en el Consejo Nacional de los Evangélicos de Francia.**

10 Church of England, House of Bishops issues pastoral statement on Civil Partnerships, 2005; y
Church of England, 4 Response to the Government Equalities Office Consultation — Equal Civil Mar-
riage™— from the Church of England, 2012.

41 Church of Scotland, 4 challenge to unity: same-sex relationships as an issue in theology and hu-
man sexuality, 2011; Church of Scotland, Marriage and Civil Partnership (Scotland) Act 2014 (“the
2014 Act’) Advice from the Principal Clerk, 2014

42 Commission d’éthique de la Fédération Protestante de France, L'homosexualité : éléments
de réflexion, 1997; Fédération Protestante de France, Eglise et homosexualité: dossier de travail-
document de base, 2002; Conseil de la Fédération Protestante de France, Déclaration a propos du
‘mariage pour tous’, 2012.

3 Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, Consideraciones sobre el pro-
yecto de ley para la equiparacion de derechos de las uniones matrimoniales entre personas del mismo sexo,

2005; Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana, Modificacion del Codigo Civil
en materia de matrimonio para conseguir la equiparacion matrimonial de las parejas homosexuales (s/f).

# Clonseil National des Evangéliques de France, Que crotent les évangéliques? (s/1); Conseil

National des Evangéliques de France, Projet de loi sur le mariage et Uadoption: le GNEF interpelle les

parlementaires, 2012.

DR © 2017. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http:Francia.44
http:profesan.43
http:formales.40

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/pSad4e

RELIGION, SECULARIZACION Y MATRIMONIO... 115

Las Iglesias protestantes estadounidenses tienen posiciones divididas.
De hecho, el tratamiento de la homosexualidad, la ordenacién de ministros
gays o lesbianas y la celebraciéon de uniones de personas del mismo sexo
constituyen, desde los afios 1980, una de las principales causas de division
de las Iglesias estadounidenses.*

En razén del hecho de que en muchos Estados los ministros religiosos
tienen competencia para la celebracién de matrimonios bajo el régimen
civil o de uniones civiles, la adopcién de un régimen legal que permite el ac-
ceso a esas figuras por parte de parejas homosexuales obliga a las Iglesias a
tomar una decision sobre su futura actuacion. Asi, mientras algunas Iglesias
han aceptado este nuevo rol conferido por la legislacion estatal, otras han
solicitado salir del sistema o al menos obtener excepciones respecto de las
parejas homosexuales.*6

Las Iglesias bautistas,*” las metodistas*® y los mormones* se oponen
frontalmente a cualquier reconocimiento de las uniones homosexuales.
En el caso de las comunidades de oposicion mas fuerte es notable el apoyo
de algunos think tanks y lobbies de orientacién conservadora. En cambio,
las Iglesias episcopalianas,® las evangélico-luteranas®! y las presbiteria-
nas®? se ubican en posiciones mas flexibles. No se puede descartar que las

#  Coulmont, Baptiste, “Devant Dieu et face au droit? Le mariage religicux des homo-
sexuels aux Etats-Unis”, Critique Internationale, Paris, nam. 25, 2004, p. 47.

46 Ihidem, pp. 74-78.

47 American Baptist Churches USA, Responses / Actions Pertaining to Homosexuality, 2009.

8 United Methodist Church, Council Rejects Resolution on Same-Sex Marriages, 2009. United
Methodist Church, What is the Denomination’s Position on Homosexuality?, 2008.

# The Church of Jesus Christ of Later-day Saints, The family: A Proclamation lo the
World, 1995; The Church of Jesus Christ of Later-day Saints, Same-Gender Attraction, 2006.
Aunque no sea estrictamente una Iglesia protestante, hemos decidido incluirla aqui por su
cercania con las posiciones mas rigidas de estas Iglesias.

50 Episcopal Church, Standing Commission on Liturgy and Music Response to 2009, Resolution
C056: Liturgies for Blessings, 2010.

51 Evangelical Lutheran Church in America, Social Statement: Human Sexuality: Gift and
Trust, 2009. Evangelical Lutheran Church in America, Sexuality: Some Common Convictions,
1996.

52 Presbyterian Church, Ciwil Unions and Marriage Issues: Questions and Answers, 2010. Pres-
byterian Church, Family Paper Approved: Assembly also Adopts Call Affirming Civil Rights of Same-
Sex Couples. Las Iglesias unitarias celebran uniones de personas del mismo sexo y permiten
la ordenacion de ministros gays y lesbianas. Los Congregacionalistas, aunque dan gran au-
tonomia a las asambleas locales, permiten en general tanto las celebraciones como la orde-
nacién de pastores homosexuales y lesbianas. Entre los Presbiterianos hay divergencias de
opinién, pero muchos aceptan las uniones homosexuales. Sobre esto véase Coulmont, Bap-
tiste, “Etats-Unis. Le mariage religieux des couples de méme sexe”, en Descoutures, Virginie,
Mariages et homosexualités dans le monde, Paris, Autrement, 2008, pp. 73-81.
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posturas mas aperturistas de algunas denominaciones sean una estrategia
destinada a aumentar, o al menos, a evitar una disminucién en el nimero
de fieles.>

La postura de radical oposicion tanto en algunas comunidades protes-
tantes estadounidenses como, mas claramente, en los lobbies conservadores
de raiz cristiana se encuadra en la historica ubicaciéon de estos grupos en
contra de la homosexualidad. El énfasis en las cuestiones sexuales existia
ya en los fundamentalistas de comienzos del siglo XX. Para muchos grupos
fundamentalistas, el feminismo y la homosexualidad son enfermedades con-
tra las que hay que luchar.

En qué medida las posiciones de las comunidades protestantes estadou-
nidenses pueden verse trasladadas a otras comunidades protestantes ame-
ricanas es una cuestion abierta. En Canada, por ejemplo, los obispos de
Nuevo Westminster (pertenecientes a la comunién anglicana) aceptaron la
posibilidad de otorgar la bendicién a las parejas homosexuales.*

En sentido contrario, un e¢jemplo de oposicion radical puede hallarse en
la Alianza Cristiana de Iglesias Evangélicas de Argentina® y en la Federa-
cion Confraternidad Evangélica Pentecostal (también de Argentina).”s Estas
dos organizaciones convocaron una manifestacion en contra de la aproba-
cion legislativa del matrimonio homosexual, postura de la que se desvinculo
expresamente la tercera gran organizacién evangélica argentina (y la mas
antigua de todas), la Federaciéon Argentina de Iglesias Evangélicas.’

Las Iglesias evangélicas mexicanas se manifestaron en contra del matri-
monio entre personas del mismo sexo aprobado en el Distrito Federal.>® La

53 Idem.
54

2002.

55

Diocese of New Westminster, New Westminster Synod and Bishop approve same-sex blessings,

Alianza Cristiana de Iglesias Evangélicas de la Argentina, Aborto y homosexualidad, la
postura de las Iglesias cristianas evangélicas afiliadas a ACIERA, 2003; Alianza Cristiana de Iglesias
Evangélicas de la Argentina, Preocupacion frente a la Ley de Union Civil, 2003; Alianza Cristiana
de Iglesias Evangélicas de la Argentina, Homosexualidad: reafirmando valores evangélicos, 2003;
Alianza Cristiana de Iglesias Evangélicas de la Argentina, Postura de ACIERA respecto al matri-
monio y la homosexualidad, 2009.

5 Federacion Confraternidad Evangélica Pentecostal, £l lunes 31 de mayo todos al Congreso!,
2010; Federacion Confraternidad Evangélica Pentecostal, Masiva concurrencia evangélica a la
plaza de los dos Congresos, 2010; Federacion Confraternidad Evangélica Pentecostal, Después de
la movilizacion del 31 de mayo, 2010.

57 Federacion Argentina de Iglesias Evangélicas, La FAIE no adhiere ni apoya la marcha “Un
mensaje de los nifios: Queremos mamd y papd”, 2010.

58

2010.

Diario Evangélico Berea, Iglesias evangélicas de México rechazan los matrimonios homosexuales,
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misma posicion adoptaron muchas Iglesias evangélicas colombianas frente
al régimen de parejas de hecho que permitia las parejas homosexuales.?

Las Iglesias protestantes brasilefias muestran también la diversidad que
particulariza al mundo protestante. Las Iglesias luteranas, aunque sefialan
que el matrimonio ha sido tradicionalmente entendido como la uniéon de
dos personas de sexo diferente, guardan al respecto la flexibilidad general
que caracteriza al luteranismo.® La Iglesia presbiteriana, en cambio, ma-
nifiesta un frontal rechazo a cualquier forma de sexualidad ejercitada fuera
del matrimonio heterosexual.®! Las Iglesias pentecostales también se opo-
nen frontalmente a cualquier forma de reconocimiento.

Como dltimo ejemplo, fuera del ambito europeo y americano, resulta
interesante sefialar que en un sentido semejante a la Iglesia de Inglaterra se
expreso la Iglesia anglicana de Sudafrica, luego de que la Corte Suprema de
ese pails extendiera el concepto de matrimonio del common law a las parejas
homosexuales.?

V. CONCLUSIONES

Tres grandes conclusiones pueden extraerse de las ideas que hemos ido de-
sarrollando hasta aqui. La primera es que existe una tendencia evidente, al
menos en Europa occidental y América, a la proteccion de las parejas homo-
sexuales mediante diferentes mecanismos juridicos. La equiparaciéon de las
parejas homosexuales con las heterosexuales para efectos de matrimonio, por
supuesto, no es ni mucho menos general, aunque si creciente. Y en aquellos
Estados en los que las parejas homosexuales no pueden acceder al matrimo-
nio existen otros mecanismos alternativos de proteccion en el contexto del
derecho a la vida familiar (regimenes de parejas de hecho o de unién civil).
Por supuesto, no puede preverse hasta qué punto continuard extendién-
dose esta tendencia, aunque a juzgar por los cambios legislativos y jurispru-
denciales de estos Gltimos afos no parece que vaya a detenerse. Ejemplo
claro es lo sucedido a lo largo de 2014 en los Estados Unidos, donde una
fuerte oleada jurisprudencial ha venido derribando las normas legales o

% Diario Evangélico Berea, Evangélicos colombianos marchan contra el aborto y la unién homo-

sexual, 2006.

60 Portal Luteranos, Matriménio, familia e sexualidade humana proposta de diretrizes e procedimen-

tos para um didlogo respeitoso, 2007.
61
2013.
62 Anglican Church of Southern Africa, Statement from The Church of the Province of Southern
Africa, 2005.

Igreja Presbiteriana do Brasil, Um engano chamado “Teologia Inclusiva’ ou “Teologia gay’,
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constitucionales que prohibian la proteccién de las parejas homosexuales o
al menos su acceso al matrimonio.

Del mismo modo, no es posible saber de antemano si otras culturas ju-
ridicas receptaran esta transformacion. Desde luego esto resulta altamen-
te improbable en el corto o mediano plazo, por no decir completamente
imposible, en el caso del mundo musulman. Aqui el fuerte rechazo a la
homosexualidad todavia se trasluce en un sistema normativo restrictivo,
cuando no directamente represor. En el antiguo mundo comunista sucede
algo parecido (baste recordar las recientes leyes que penalizan la “propa-
ganda homosexual” en Rusia). Sin embargo, algin antiguo miembro del
bloque soviético, hoy miembro de la Unién Europea y mas “occidentaliza-
do”, Eslovenia, se ha desmarcado claramente al aprobar, como hemos visto,
una ley sobre matrimonio homosexual que esta pendiente de promulgacion.
Finalmente, y siempre fuera del &mbito americano y europeo, aunque den-
tro de la orbita de influencia del derecho anglosajon, hemos mencionado la
proteccion legal de las parejas homosexuales en Australia, Nueva Zelanda
y Sudafrica.

La segunda conclusion es que esta expansion de la proteccion de las
parejas homosexuales, en cuanto implica ampliar la figura matrimonial en
su definicién subjetiva, puede incluirse en la progresiva secularizacion del
derecho de familia en general y del matrimonio en particular. Esta secu-
larizacion se pone de manifiesto como alejamiento del matrimonio de los
caracteres propios de la matriz cristiana en la que se origina. Igualmente,
las transformaciones del matrimonio se asocian a un cambio profundo en la
consideracién moral y legal de la homosexualidad. Durante mucho tiempo
considerada una practica desviada (desde el punto de vista moral) e ilicita
(desde el punto de vista juridico), la homosexualidad pas6 a ser considerada
una practica legalmente permitida como parte del derecho a la vida priva-
da. La adopcion de regimenes de proteccion de las parejas homosexuales va
un poco mas alla, al considerar a la homosexualidad no como una simple
practica licita, sino mas radicalmente como una forma familiar digna de
proteccion.

La tercera conclusion, intimamente vinculada con la idea segin la
cual la ampliacién del matrimonio se ubica en la linea de su seculariza-
cién (del mismo modo que el establecimiento de regimenes de protecciéon
no matrimoniales forma parte de la secularizaciéon del derecho de familia
en general) es que la resistencia, o al menos la reticencia, ha caracteriza-
do el posicionamiento de buena parte de las Iglesias cristianas frente a las
reformas normativas.
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Es posible hablar de tres grandes posiciones frente a la regulacion de las
parejas homosexuales. En primer lugar, podemos encontrar la situacién de
oposicion radical a cualquier tipo de regulacion que implique conferir a las
parejas homosexuales, total o parcialmente, derechos que tradicionalmente
han sido reconocidos al matrimonio. Esta ha sido la posicion de la Iglesia
catodlica, de algunas ramas del protestantismo estadounidense (metodistas,
bautistas) y de algunos grupos de la comunién anglicana. Esta fuerte opo-
sicion, sin embargo, no ha impedido que se regularan regimenes de pro-
teccion de los colectivos homosexuales en aquellos lugares en los que estos
grupos religiosos tienen una posicién dominante.

La segunda posicion esta ejemplificada por aquellas comunidades
protestantes que adoptan posturas favorables al reconocimiento de las
uniones homosexuales, cuyos casos mas radicales tal vez sean los de la
Iglesia luterana de Suecia y la Iglesia luterana de Dinamarca, que cele-
bran matrimonios homosexuales. Una posicion de abierta aceptacion de
los matrimonios homosexuales es francamente excepcional en el mundo
cristiano, y no deja de tener significaciéon que se trate de las Iglesias lute-
ranas de aquellos paises que mejor se adecuan a la descripciéon clasica de
la secularizacion.

Finalmente, la tercera categoria es intermedia a las dos anteriores, y
corresponde a las Iglesias cristianas que caen entre los dos polos del es-
pectro. En general el posicionamiento aqui es el de favorecer la proteccion
de las minorias sexuales, aunque sin llegar a aceptar un estatuto de total
equiparacion con las parejas homosexuales. En algunos casos la reticencia
puede ser solo a la utilizacion del nombre matrimonio para las figuras le-
gales que instrumenten la proteccion, aunque su contenido sustantivo sea
equivalente al de éste.

V1. BIBLIOGRAFIA

ARLETTAZ, Fernando, “Secularizacion, laicidad y matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo en América Latina”, Laicidad y Libertades: Escritos Juridi-
cos, Espana, vol.14, 2014.

, “Lalaicidad vista desde el paradigma de la secularizaciéon”, en PELE,
Antonio et al. (eds.), La laicidad, Madrid, Dykinson, 2014-.

, Matrimonwo homosexual y secularizacion, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2015.

, Religion, esfera publica, mundo privado, Zaragoza, Prensas Universitarias
de Zaragoza, 2015.

DR © 2017. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/pSad4e

120 FERNANDO ARLETTAZ

ARRIADA LOREA, Roberto, “Las relaciones Estado-Iglesia en el Brasil del
siglo XXI”, en BLANCARTE, Roberto (coord.), Laicidad, religion y biopolitica
en el mundo contempordneo, México, El Colegio de México, 2013.

BAUBEROT, Jean, “«Mariage pour tous»: enfin un vrai sujet de laicité!”, Me-
diapart, 5 de noviembre de 2012, disponible en: Attp://blogs.mediapart.fr/
blog/jean-bauberot /051112 /mariage-pour-tous-enfin-un-vrai-sujel-de-laicite.

CALVO BOROBIA, Kerman, “Matrimonio homosexual y ciudadania”, Claves
de Razon Prdctica, Espana, nam. 154, 2003.

CECCHERINI, Eleonora, “Quando I’eguaglianza non basta. Brevi riflessioni
sulla giurisprudenza statunitense in tema di ‘same-sex marriage’ alla luce
della sentenza Windsor”, en FERRARI, Daniele (ed.), Lo status giuridico delle
coppie same sex: una prospectiva multilivello, Padua, Primiceri, 2014.

COBO SAENZ, Maria Inés, “La secularizaciéon del matrimonio en los paises
catolicos: algunas referencias europeas y americanas”, en LASARTE ALVA-
REZ, Carlos et al. (coords.), Perspectivas del derecho de familia en el siglo XXI: XIIT
Congreso Internacional de Derecho de Familia, Sevilla, 2004.

COULMONT, Baptiste, “Eglises chrétiennes et homosexualités aux Etats-
Unis, éléments de compréhension”, Revue Frangdise d’Etudes Américaines,
Paris, nam. 95, 2003.

, “Devant Dieu et face au droit? Le mariage religieux des homosexuels
aux Etats-Unis”, Gritique Internationale, Francia, nim. 25, 2004.

, “Etats-Unis. Le mariage religieux des couples de méme sexe”, en
DESCOUTURES, Virginie, Mariages et homosexualités dans le monde, Paris, Au-
trement, 2008.

DURAND, Jean-Paul, “Code civil et droit canonique”, Pouvoirs, Francia, ntm.
107, 2003.

GAUCHET, Marcel, La religion en la democracia, Barcelona, El Cobre Ediciones,
2003.

GREINER, Albert, “L’enseignement de Luther sur le mariage”, Fac-Réflexion,
Paris, num. 16, 1990.

HALPERIN, Jean-Louis, “Les fondements historiques des droits de la famille
en Europe”, Informations sociales, Paris, nam. 129-1, 2006.

ISAMBERT, Frangois-André, “La sécularisation interne du christianisme”, Re-
vue Frangaise de Sociologie, Paris, vol. 17, nim. 4, octubre-diciembre de 1976.

MILOT, Micheline, “Amplitud y limites de las libertades y la igualdad en el
régimen laico canadiense”, en BLANCARTE, Roberto (coord.), Laicidad, re-
ligion y biopolitica en el mundo contempordneo, México, El Colegio de México,

2003.

DR © 2017. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http:http://blogs.mediapart.fr

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/pSad4e

RELIGION, SECULARIZACION Y MATRIMONIO... 121

RATZINGER, Joseph, Lumiere du monde: Le pape, Uéglise et les signes des temps. Entre-
tien avec Peter Seewald, Montrouge, Bayard, 2010.

VELASCO VILLAR, Santos, “El proceso de secularizacién del matrimonio ca-
noénico y su concrecion técenico-juridica”, fus Canonicum, Espafia, nam. vol.
25, nim. 49, 1985.

WITTE, John Jr., From Sacrament to Contract: Marriage, Religion, and Law in the
Western Tradition, Kentucky, Westminster John Knox Press, 1997.

—, “John Calvin on Marriage and Family”, en SELDERHUIS, Herman
(ed.), The Calvin Handbook, Cambridge, Michigan, William B. Eerdmans
Publishing, Grand Rapids, 2009.

DR © 2017. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México





