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La evolucién de la legislacién de la Iglesia en todos sus 6rdenes,
da cuenta del servicio que ella quiere prestar a los hombres. Y la ati-
nada conversién pastoral de estructuras eclesiales es una de sus metas
para que la comunidad fundada por el Sefior sea mads que nunca por
su identidad y vocacién mis profunda “signo e instrumento de la
unién intima con Dios y de la unidad de todo el género humano™'%,

104 Cf. Lumen gentium, 1.

80

MATRIMONIO Y HOMOSEXUALIDAD EN LA
JURISPRUDENCIA CANONICA!®5

Dra. Carmen Pefia Garcia

La jurisprudencia canénica dictada en supuestos de homosexualidad
de alguno de los contrayentes presenta un notable interés doctrinal.
Aparte del innegable influjo de estas sentencias en la génesis del ac-
tual ¢.1095,3° % todavia en la actualidad, a pesar de los abundantes
estudios realizados desde el dmbito de las ciencias biomédicas, psi-
quidtricas, sociolégicas y antropol6gico-culturales, que permiten un
mejor conocimiento del fenémeno, y de la profundizacién desde el
dmbito juridico y canénico, la condicién homosexual de uno de los
contrayentes plantea complejos interrogantes a la hora de valorar la
capacidad del sujeto para prestar un vilido consentimiento matri-

105  Este trabajo recoge y sintetiza anteriores investigaciones de la autora sobre la cuestion de la
relevancia juridica de la homosexualidad en la validez del matrimonio, a partir del andlisis
de la doctrina y de la jurisprudencia canénica en causas de homosexualidad, si bien se han
incluido las actualizaciones necesarias. Principalmente, las publicaciones referidas son: C. Pefia
Garcia, He xualidad y matrimonio. Estudio sobre la Jurisprudencia y la doctrina canonica,
Ed. Comillas, Madrid 2004, 511 pags.; ;Son los bisexuales capaces de contraer matrimonio?
Estudio de la jurisprudencia candnica, en C. Lasarre Avarez (Dir), Perspectivas del Derecho de
Familia en el siglo XXI. Actas del XIII Congreso Internacional de Derecho de Familia (Sevilla, 18-22
ocrubre 2004), Editorial IDADFE (Instituto de Desarrollo y Andlisis del Derecho de Familia en
Esparia), en CD-ROM, Ponencias Seccion Segunda, pags. 1-21; Grave defecto de discrecion de juicio
y homosexualidad en la jurisprudencia postcodicial, en Esudios Eclesidsticos 78 (2003) 659-694;
Homosexualidad y capacidad para contraer marrimonio, segrin la jurisprudencia candnica reciente,
en: ]. Rooricuez Torrente (Ed), Consentimiento matrimonial e incapacidad, Albacete 2005,
pags. 175-204; C. PeNa Garcia, Homosexualidady bien de los conyuges, en Asociacion Espariola
de Canonistas, Actualidad candnica a los 20 avios del Cédigo de Derecho Candnico y 25 de la
Constitucion. XXIII Jornadas de Acrualidad Candnica, Ed. UPSA, Salamanca 2004, pag. 445-
456; El error en la persona en las causas sobre homosexualidad, en S. SANCHEZ MALDONADO (Ed),
111 Simpasio de Derecho Matrimonial'y procesal candnico, Granada 2006, pigs. 33-47; Influjo de
los trastornos de la orientarion secual en los capitulos de invalidez masrimonial. Jurisprudencia, en
AsociacioN CuiLeNa e DerecHo CanénNico (Ed.), Anuario candnico (2015) 115-144,

106 Conforme destaca de modo unénime la doctrina, fueron precisamente las sentencias
rotales dicradas en supuestos de homosexualidad las que, tras el Vaticano II, iniciaron
el giro jurisprudencial que dio lugar, afios mis tarde, al actual can.1095, 3¢, pudiendo
citarse, de modo especial, las sentencias c. Anné, de 17 de enero de 1967, en SRRD 59
(1967) 23-36; c. Lefebvre, de 2 de diciembre de 1967, en SRRD 59 (1967) 798-807;
y ¢. Anné, de 25 de febrero de 1969, en SRRD 61 (1969) 174-192.
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monial: ;qué es lo determinante de cara a juzgar la capacidad del
sujeto para el matrimonio, la tendencia homosexual o el modo de
obrar del sujeto? ;puede hablarse de incapacidad para el matrimonio
es supuestos de bisexualidad? ;c6mo valorar la capacidad conyugal
del sujeto en aquellos casos en que la homosexualidad/bisexualidad
se manifiesta inicamente tras las nupcias? ¢invalida el consentimien-
to la homosexualidad latente o la no manifestada antes del matrimo-
nio? ;en base a qué criterios se resuelven los casos planteados por los
fieles ante los tribunales eclesidsticos en estos supuestos?

En efecto, no cabe olvidar que, ademds del incerés estrictamen-
te doctrinal, esta cuestion tiene una dimensidn préctica indudable
en relacién a la resolucién de las causas marrimoniales de los fie-
les. Desde hace unos afos, se constata una creciente visibilidad y
acepracion social de la condicién y de la conducra homosexual; y
aunque pareceria que ello deberia llevar consigo una disminucién de
los matrimonios canénicos contraidos por homosexuales, lo cierto
es que, atn hoy, muchas personas con tendencias homosexuales
contraen, por diversos motivos, matrimonio con personas de distin-
to sexo, no siendo infrecuente que, tras el fracaso conyugal, acepten
acudir al tribunal eclesidstico y colaborar en la instruccién del pro-
ceso de nulidad matrimonial.

Como se deduce de estos casos planteados ante los tribunales
eclesidsticos, coincidentes en lineas generales con los resultados de
los estudios psicosociales sobre la cuestién, puede decirse que hay un
nimero minoritario —pero no irrelevante~ de personas que, pese a su
tendencia homosexual, han contraido matrimonio con personas de
distinto sexo, siendo mayor la proporcién en mujeres que en varo-
nes, y siendo muy frecuente que de esos matrimonios hayan nacido
hijos; las razones aducidas para contraer son muy variadas, desde el
deseo de ocultar socialmente la propia tendencia al deseo de superar
la homosexualidad y “curarse” mediante la vida matrimonial. La ho-
mosexualidad aparece como la causa principal y directa del fracaso
de estos matrimonios, que acostumbran a ser conflictivos y de escasa
duracién, bien por el escaso interés del homosexual por la relacién
sexual y afectiva con su cényuge, bien por las tensiones derivadas de
llevar una doble vida, o por la incidencia de las infidelidades en la
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convivencia conyugal. Por otro lado, en el otro cényug’e suele pro-
ducirse un marcado sentimiento de frustracién, decepcién y engafio
al descubrir la verdad. .

Se trata, en definitiva, de un tema que sigue estando de actuali-
dad y que tiene una dimensién practica muy marc.ada. }.En este sen-
tido, la resolucién en justicia de estas causas mammomzfles exigira
profundizar en el fenémeno homosexual, sin prejuicios.m estereoti-
pos, y analizar la jurisprudencia canénica en esta materia.

1. ALGUNAS CUESTIONES SOBRE LA ORIENTACION HOMOSEXUAL
Del anilisis de la jurisprudencia y doctrina canénica se deduce,
como primera conclusién, la necesidad de tener en cuenta, en el
discurso candnico, los datos ofrecidos por las diversas ciencias que
estudian el fenémeno homosexual. La remisién a estos datos d§ las
ciencias humanas no es algo accesorio u opcional para el canonista,
sino una necesidad ineludible. Asimismo, es importante clarlﬁcair
conceptos, pues una de las principales dificultades a la hora de a_nall—
zar el fenémeno homosexual es su complejidad. La homosexualidad,
al igual que la heterosexualidad, es un fenéme’nf) plurlforn'.le, que
incluye comportamientos, enfoques y problematlc.as muy diversas:
de hecho, suele decirse que no existe la homosexualidad, sino ho‘mo-
sexuales concretos, en los que cabe encontrar una gama tan variada

como en los heterosexuales.

a. Definicién ‘
Desde una concepcién unitaria de la persona y de la .se.x’ualldad,
podria definirse la homosexualidad como aquella cond.lcw‘n de la
persona segtin la cual ésta se halla constitutivamente 1f1clmada a
relacionarse afectiva y sexualmente con personas de su mismo sexo,
sea de modo exclusivo o preferente.

Debe tenerse en cuenta que la homosexualidad no es princi-
palmente en un fenémeno sexual, en el sentido de genital, sino que
afecta a todas las dimensiones de la sexualidad humana, lo que in-
cluiria las dimensiones afectiva, relacional, valorativa, etc.. Es la per-
sona humana integral la que, de un modo constitutivo, no solo com-
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portamental, se siente y —excepto en casos patoldgicos de represién o
disociacién~— se vivencia a si misma como atraida por las personas de
su mismo sexo. Y aunque, conforme a las ciencias psiquidtricas, esta
condicién homosexual no implica necesariamente rasgos patolégi-
cos, es indudable que puede tener una mayor carga traumdtica para
el sujeto que la vivencia.

De esta definicién se deducen algunas consecuencias que pue-
den llegar a tener notable repercusion en el tema objeto de nuestro
estudio:

a) Al igual que ocurre con la heterosexualidad, el criterio funda-
mental a tener en cuenta para determinar si un sujeto es 0 no
homosexual no serd nunca la sola prictica sexual —que puede
existir o no—, sino las tendencias profundas de la persona.

b) La mera actividad homosexual episédica, con independencia de
que sea originada por mecanismos de compensacién y sustitu-
cién, por curiosidad, vicio, etc., no permite en principio consi-
derar a una persona como homosexual'?.

c) E, igualmente, la ausencia de un comportamiento homosexual no
implica sin mas la inexistencia de una verdadera y arraigada tenden-
cia homosexual. Desde un presupuesto antropoldgico cristiano, y
como consecuencia de la citada distincién entre tendencia y com-
portamiento, es preciso reconocer al sujeto homosexual, al menos
en principio, la capacidad de dominar su propia tendencia sexual y
no incurrir en comportamientos homoerdticos.

Por otro lado, la sexualidad humana es muy compleja, y la dis-
tincién homosexualidad-heterosexualidad no es radical y bien de-

107 Se entiende por homosexualidad episédica aquella actividad o comportamiento
homosexual esporddico y ocasional, que tiene lugar generalmente como mecanismo
de compensacién cuando son materialmente imposibles las relaciones con personas
del sexo opuesto, ¢f ]. J.Garcia FaiLDE, Manual de Psiquiatria forense candnica,
Salamanca 1991, pig. 309; etc. Esta actividad es relativamente frecuente en personas
heterosexuales que se encuentran en ambientes cerrados (carceles, embarcaciones,
internados, etc.), sin tener posibilidad de acceso a personas de otro sexo, y suele
desaparecer automdticamente al cesar la coyuntura concreta que la motivé. No
puede hablarse en estos casos, por consiguiente, de personas homosexuales ni de una
orientacién sexual homotrdpica, al no existir en el sujeto una verdadera pulsién -ni
exclusiva, ni tan siquiera preferente- hacia individuos de su mismo sexo.
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finida. Al contrario, hoy es un dato comtinmente admitido la exis-
tencia de un continuo hetero-homosexual que admite una notable
gradacién entre un extremo y otro (la homosexualidad o la hetero-
sexualidad puras). Esto tendrd una importancia decisiva a la hora de
abordar los supuestos de bisexualidad, pues dentro de este término
genérico se incluye una gama muy variada de tendencias que exigen
un tratamiento diferenciado.

En este sentido, destaca por su aceptacién universal la escala
propuesta en 1948 por Kinsey, en la que distinguen cinco grados
entre la heterosexualidad pura y la homosexualidad pura'®:

1. Exclusivamente heterosexual, sin ningtin elemento homo-

sexual

2. Predominantemente heterosexual, solo accidentalmente

homosexual

3. Predominantemente heterosexual, pero algo mds que acci-

dentalmente homosexual

4. Igualmente heterosexual que homosexual

5. Predominantemente homosexual, pero algo mis que acci-

dentalmente heterosexual

6. Predominantemente homosexual, solo accidentalmente he-

terosexual

7. Exclusivamente homosexual

El estudio de Kinsey ha sido muy criticado, tanto por sus dis-
cutibles bases metodolégicas, como, fundamentalmente, por haber
tomado en consideracién tnicamente la actividad homoerética
-y, mds concretamente, el orgasmo~ en vez de los sentimientos o
la tendencia homosexual. No obstante, lo cierto es que esta escala
resulta de una indudable utilidad practica, en cuanto que permite
una gradacién, universalmente aceptada, de los diversos grados de
bisexualismo que pueden darse entre la heterosexualidad pura y la
homosexualidad exclusiva. Es, por tanto, una escala vilida, siempre

108 A. Kinsey - W. Pomeroy - C. E. MARTIN, Sexual behaviour in the human male,
Filadelfia 1948.
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que se tenga en cuenta que la ubicacién de un sujeto en uno u otro
grado no dependers en ning(n caso exclusivamente de su actividad
sexual, sino de su tendencia u orientacién sexual profunda.

Debe tenerse en cuenta, por otro lado, que la bisexualidad cons-
tituye un tema especialmente complejos, hasta el punto de resultar
problemiica no solo su definicién, sino incluso la existencia misma
de sujetos bisexuales'®. La conducta bisexual es una constante histé-
ricamente constatada, pero resulta por el contrario muy dificil com-
probar la existencia de sujetos cuya orientacién sexual profunda se
mantenga establemente en un estado de indeterminacién respecto al
objeto de su deseo sexual. En general, los estudios psicosociales sue-
len catalogar como bisexuales puros a sujetos caracterizados por una
cierta inmadurez y una notable hipersexualidad, con altos niveles
de promiscuidad y una notable incapacidad para entablar relaciones
estables'’. Indudablemente, se trata de daros importantes a tener
en cuenta en la valoracién canénica de la capacidad de estos sujetos
para contraer matrimonio''"

Asimismo, es importante distinguir adecuadamente entre la
homosexualidad y otras manifestaciones de la sexualidad, como el
transexualismo, el travestismo, la pedofilia, el sadomasoquismo o el
exhibicionismo, que tienen sus caracteristicas propias y que no guar-
dan en principio relacién directa con la homosexualidad.

Tampoco debe confundirse la homosexualidad con la pseudo-
homosexualidad, que es propiamente una neurosis sexual, carac-
terizada por el ansia de identificacién frustrada con individuos del
mismo sexo. Los pseudohomosexuales son sujetos —generalmente,
varones— que encuentran cierta excitacion erética a través de una
imagen masculina, aunque no suelen incurrir en practicas homo-

109 Buen ejemplo de la desconfianza psicoanalitica hacia la bisexualidad es . RaDO, Examen
critico de la bisexualidad, en S. Rapo et al., Homosexualidad en el hombre J en la mujer,
Buenos Aires 1967, pag. 19; G. J. M. VaN DEN AARDWEG, Homosexualidad J esperanza.
Terapia y curacion en la experiencia de un psicologo, Navarra 1997, 25-26.

110 W. H. Masters v V.E. JounsoN, Homosexualidad en perspectiva, Buenos Aires 1979,
177-178.

111 Cfr. C. Pera GaRCia, ;Son los bisexuales capaces de contraer matrimonio?, cit.,1-21.
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sexuales. Son personas con baja autoestima, obsesionadas por la ho-
mosexualidad, angustiados ante la posibilidad de ser verdaderamente
homosexuales. Generalmente, estos hombres se fijan en arquetipos
muy varoniles, como pueden ser atletas, porque desean identificarse
con ellos y ser plenamente varoniles a su vez, para, desde ahi, acceder
al sexo femenino.

b. Tipologia

Entre las multiples clasificaciones que se han hecho de los diversos
tipos de homosexualidad'*2, hay dos que tienen una especial relevan-
cia a la hora de valorar su influjo en la validez del consentimiento
prestado.

* Homosexualidad manifiesta y homosexualidad latente
Aunque se han dado muy diversas definiciones, en este estudio se
considera homosexualidad manifiesta aquella tendencia homo-
sexual de la que el sujeto es consciente, con independencia de que
incurra o no en actividad homosexual. La homosexualidad latente,
por el contrario, serd aquella tendencia homosexual que permanece
inconsciente en el sujeto; la represién y falta de integracién de estas
tendencias profundas suele provocar una importante angustia emo-
cional en la persona, cuando no otras manifestaciones patolégicas.
El criterio delimitador de estas definiciones serd, por tanto, la
autoconsciencia del sujeto respecto a su propia orientacién sexual,
no el mayor o menor nivel de actividad sexual homoerdtica. Esto
tendrd importantes repercusiones a la hora de valorar jurispruden-
cialmente la incidencia en la validez del matrimonio de aquellos su-
puestos de homosexualidad “sobrevenida”, descubierta tras las nup-
cias 0 no ejercida hasta después del matrimonio.

112 Entre otros, presentan clasificaciones sugerentes E. DREWERMANN, Pricoandlisis
y reologia moral I, Caminos ¥ rodeos del amor, Bilbao 1996, 179-184; R. Prcarpi,
Omosessualita e bisessualita, en Periodica 91 (2002) 3-27; etc.
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* Homosexualidad egosinténica y homosexualidad egodisténica
Aunque, en principio, la homosexualidad no constituye de por si
una patologia psiquica, pueden existir no obstante vivencias pato-
légicas de la homosexualidad. A este respecto, la psiquiatria solia
distinguir entre homosexualidad egosinténica ~aquella que no pro-
voca malestar en el sujeto, que vive y asume su orientacién sexual
de modo psicolégicamente sano~ y homosexualidad egodisténica,
caracterizada por la falta de adapracién psicoldgica en relacién a la
propia orientacién sexual, al provocar ésta una profunda ansiedad,
depresién o angustia en el sujeto!"’.

c. Ediologia

El origen o etiologia de la condicién homosexual continda siendo
hoy en dia una cuestién abierta. A pesar del notable interés que este
tema despierta entre los estudiosos de diversos dmbitos cientificos,
y de la multiplicidad de hipétesis que se han aventurado''4, no se
ha hallado una respuesta que explique vélida y universalmente la
génesis de la homosexualidad. No obstante, existe una conciencia
generalizada en el mundo cientifico respecto a que la explicacién de
la homosexualidad no puede atribuirse a un factor aislado, sino que
depende de la concurrencia e interactuacién de diversos factores de
naturaleza biolégica, psicoldgica y cultural.

En lo que araie a la reflexién canénica, si interesa destacar que
tanto las explicaciones biolégicas de la etiologia de la homosexua-
lidad —que defienden el cardcter innato de la orientacién sexual-
como las psicolégicas —que la consideran adquirida— coinciden en
afirmar que los factores condicionantes de la orientacién sexual del

113 ORrGANIZACION MUNDIAL DE L4 SALUD, CIE-10. Trastornos mentales y del comportamiento.
Descripciones clinicas y pautas para el diagndstico, Madrid 1992, 273-274 (la clasificacién ha
desaparecido del CIE-11, que entraré en vigor en mayo de 2018).

114 Desde las ciencias bioldgicas, se ha pretendido explicar el origen de la homosexualidad
desde hipétesis genéticas, hormonales y neuro-anatémicas, asi como también desde
planteamientos socio-bioldgicos; desde la psicologia y la psiquiatria, por su parte,
destacan fundamentalmente las aproximaciones al tema hechas por las teorias
psicoanaliticas y las conductistas; y también resultan de interés las aportaciones y
explicaciones dadas desde planteamientos socioldgicos y antropolégicos.
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sujeto se producen —si es que no estdn ya en su estructura orgi-
nica— en una etapa muy temprana de su vida, generalmente en la
infancia o pubertad. La condicién homosexual, por consiguiente,
puede considerarse bdsicamente fijada en el sujeto como muy tarde
al final de la adolescencia, con independencia de que el sujeto tome
consciencia de la misma en un momento posterior. Esto tendrs una
notable incidencia en la reflexién canénica sobre la relevancia de la
homosexualidad en la validez del matrimonio, al clarificar en gran
medida la cuestion de la antecedencia de dicha condicién en el sujeto
que contrae matrimonio.

d. Irreversibilidad

En la actualidad, la condicién homosexual se considera, a nivel cien-
tifico, como bésicamente irreversible. De hecho, la mayoria de las
aproximaciones bioldgicas y psiquidtricas a la homosexualidad se
hicieron precisamente con el fin de modificar la orientacién homo-
sexual del sujeto y conseguir su conversién a la heterosexualidad, uti-
lizando con frecuencia medios de notable agresividad y muy dudosa
eticidad, que, sin embargo, no tuvieron éxito.

Asf, desde planteamientos biolégicos, se practicaron en el pasa-
do todo tipo de tratamientos biomédicos con el fin de evitar o modi-
ficar la tendencia homosexual: castraciones anatdmicas quirtrgicas;
castraciones quimicas; la cirugfa cerebral, bastante practicada en los
afos sesenta, en la que se extirpaba al sujeto una seccién del hipo-
tilamo; tratamientos hormonales en adultos; etc. En general, todos
estos tratamientos biomédicos constituyeron un rotundo fracaso,
puesto que lo mds que consiguieron fue debilitar o incluso erradicar
totalmente el deseo sexual, pero en ningun caso cambiarlo de direc-
cién, aparte de provocar importantes dafios no deseados.

Paralelamente, también desde la psiquiatria se intentaba lograr
la curacién de la homosexualidad y la conversién del paciente a la
heterosexualidad por medio de diversas técnicas y terapias, segin las
escuelas.

Desde el émbito psicoanalitico —que conceptiia, en lineas generales,
la homosexualidad como una neurosis se proponen terapias orientadas
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a que el paciente resuelva los conflictos inconscientes que originan su
fobia o miedo al otro sexo. Sin embargo, incluso los psiquiatras que,
como Van den Aardweg, afirman haber logrado curar a algunos de sus
pacientes con su terapia antiqueja, reconocen que dicho cambio no
supone un estado definitivo, pues la persona debe seguir progresando
toda la vida en la integracién y maduracién de su emotividad y sexua-
lidad'". Ademis, de los casos narrados por este autor se deduce que la
mayoria de las curaciones se han producido en supuestos muy dudosos
de homosexualidad, apuntando a que se trataba més bien de pacientes
pseudo-homosexuales: sujetos infantiles, con problemas para relacionar-
se socialmente a todos los niveles —no solo con el sexo opuesto—y en los
que la homosexualidad aparecia tinicamente en forma de fantasias, en
cuanto que se creian enamorados de sujetos que tenfan aquellas cualida-
des sociales de que ellos carecian.

Por otro lado, la escuela conductista pretendié la correccién de
la homosexualidad mediante la aplicacién de tratamientos basados
en la asociacién de estimulos agradables a las imdgenes heterosexua-
les, y de estimulos desagradables a las imdgenes homosexuales. En
este sentido, se desarrollaron numerosas terapias, algunas de ellas
especialmente agresivas, como la terapia de aversién, bien mediante
la administracion de firmacos que provocaban el vémito o mediante
tratamientos de electro-shock asociados a la exhibicién de imdgenes
homosexuales. Dejando de lado los profundos interrogantes éticos
que suscitan, especialmente las terapias de aversién, puede concluir-
S€ que estos tratamientos conductistas, aunque hayan podido provo-
car en algunos casos un efimero periodo de actividad heterosexual en
el sujeto, no han tenido éxito a la hora de modificar su orientacién
sexual, que contintia bdsicamente inalterada.

En definitiva, no se ha comprobado, hasta la fecha, que los di-
ferentes tratamientos, sean médico-biolégicos o psicolégicos, hayan
tenido éxito en el intento de modificar la orientacién sexual de las
personas. Al contrario, se ha puesto de manifiesto positivamente la

115 G.]. M. VAN DEN AARDWEG, O the origins and therapy of homosexuality: a psychoanalytic
re—interpratation, Nueva York 1986.
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ineficacia de la mayoria de ellos, asi como su notable conflictividad
por las implicaciones éticas asociadas a los mismos. Este dato de la
bdsica inmodificabilidad e irreversibilidad de la condicién homo-
sexual del sujeto tendrd una clara consecuencia en la aproximacién
candnica a este tema, especialmente en relacién a aquellos capitulos
de nulidad que exigen el requisito de perpetuidad.

2. UNA PANORAMICA DE LA JURISPRUDENCIA CANONICA SOBRE
HOMOSEXUALIDAD

El estudio y comparacién de la jurisprudencia eclesiistica sobre ho-

mosexualidad emanada de diversas zonas geograficas permite ob-

servar unas caracteristicas diferenciadoras muy marcadas, segin el

respectivo dmbito juridico''S.

Asf, la Rota Romana muestra una notable preocupacién por el
conocimiento y adecuada exposicién del fenémeno homosexual en
si mismo considerado, para lo cual se remite a los tratados de es-
pecialistas. No obstante, se percibe en la jurisprudencia de la Rota
Romana una focalizacién excesiva en el capitulo de incapacidad para
asumir, hasta el punto de dejar totalmente de lado la posible inci-
dencia de la homosexualidad en el grave defecto de discrecién de
juicio, y no abordar, pricticamente, otros capitulos de nulidad.

La jurisprudencia espafiola, en lineas generales, presta menos
atencién que la Rota Romana, a la exposicién del fenémeno homo-
sexual, al menos de modo explicito. Sin embargo, esta jurispruden-
cia es, de todas las estudiadas, la que presenta una comprensién mis
global y completa del tema, en cuanto que no se centra Gnicamente
en la incapacitas assumendi, sino que aborda también su posible inci-
dencia en los capitulos de impotencia, simulacién y error.

La jurisprudencia britdnica, irlandesa, canadiense y francesa,
por el contrario, se centran de modo practicamente exclusivo en los
capitulos de incapacidad psiquica para prestar el consentimiento,
aunque, a diferencia de la Rota Romana, incluyen también el grave
defecto de discrecién de juicio.

116 C. PeRa GArcia, Homosexualidad y matrimonio...pags.. 259-354.
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3. LAINCAPACIDAD PARA ASUMIR DEL HOMOSEXUAL EN
LA JURISPRUDENCIA ROTAL

a. Fundamento y requisitos

En la actualidad, hay una prictica unanimidad jurisprudencial -y

una especial focalizacién de la Rota Romana en ese sentido— en afir-

mar que la verdadera condicién homosexual provocard directamen-
te la incapacidad del sujeto para asumir y cumplir las obligaciones

esenciales del matrimonio, sin perjuicio de que, indirectamente, di-

cha orientacién sexual pueda dar lugar también a otros capitulos de

nulidad, como el error, etc.

El fundamento de esta incidencia de la condicién homosexual
en la capacidad del sujeto para asumir las obligaciones esenciales del
matrimonio viene dado por dos datos fundamentales:

a) porun lado, el reconocimiento de que la orientacién sexual pro-
funda tiene un significado verdaderamente constitutivo de la
persona, al menos en su dimensién conyugal;

b) y, por otro, la profundizacién en las exigencias derivadas de una
comprensién personalista del matrimonio, segin la cual el con-
trayente debe ser capaz no solo de entender y querer lo que es
el matrimonio o de realizar el acto sexual, sino de constituir el
consorcio de toda la vida con su cényuge, lo que exige al menos
una cierta capacidad de relacién y entrega interpersonal a todos
los niveles (afectivo, sexual, amoroso, sentimental, etc.).

Desde esta perspectiva, es claro que la mera salud mental del
individuo resulta insuficiente para considerarle capaz de matrimo-
nio, al exigirse al contrayente la capacidad de atender al bien de los
cényuges y de constituir una relacién interpersonal verdaderamente
conyugal con una pareja de distinto sexo. Y, en principio, dificil-
mente tendrd esta capacidad una persona que, a nivel profundo, se
siente orientada exclusiva o preferentemente hacia personas de su
mismo sexo'".

117 C. PeRa Garcia, Homosexualidad y bien de los conyuges, en: AsocC1aciON EspaRoLa pE
CanoNisTAS, Actualidad candnica a los 20 aros del Cédigo de Derecho Candnico y 25 de
la Constitucion. XXIII Jornadas de Actualidad Candnica, Ed. UPSA, Salamanca 2004,
pégs. 445-456.
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Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que, a nivel probatorio,
suele exigir la jurisprudencia rotal unos determinados requisitos para
reconocer la relevancia juridica de la homosexualidad en la incapa-
cidad del sujeto para prestar el consentimiento. Estos requisitos son
los de antecedencia, gravedad y perpetuidad de la homosexualidad.

a) Antecedencia: La Rota Romana exige undnimemente este requi-
sito de antecedencia, tanto en las causas de homosexualidad, como
en relacién a cualquier otra causa que provoque la incapacidad para
prestar el consentimiento.

Tradicionalmente, la exigencia rigida de este requisito ha pro-
vocado que la jurisprudencia rotal no concediera relevancia juridica
ni a la homosexualidad latente, ni a la no manifestada en actos ho-
moerdticos con anterioridad al matrimonio, pese a la consciencia
que el sujeto pudiera tener de su propia homosexualidad'®.

Sin embargo, ya en 1994, una sentencia c. Funghini de 19 de
diciembre'*?, abri6 una linea jurisprudencial mds matizada, al re-
tomar la necesaria distincién entre tendencia y comportamiento, e
insistir en que lo determinante de cara a la incapacidad no es el com-
portamiento, sino la tendencia homosexual fuertemente arraigada
en el sujeto. Esta linea fue desarrollada igualmente por la c. Huber
de 6 de mayo de 1998'%°, que sostiene con firmeza no solo la necesa-
ria distincién entre tendencia y comportamiento homosexual, sino
también que la ausencia de comportamiento homosexual prenupcial
resulta irrelevante en aquellos sujetos que posean ciertamente una
condicién estructuralmente homosexual, puesto que es dicha condi-

118 Entre otras, las sentencias c. Pinto de 23 de noviembre de 1979, n.10; c. Huot de 31
de enero de 1980, n.14; c. Davino de 17 de enero de 1986, n.3; c. De Lanversin de 3
de febrero de 1988, n.8; etc. En lineas generales, la argumentacién de estas sentencias
respecto a la incidencia de la homosexualidad latente adolece de poner un énfasis
excesivo en el comportamiento sexual, dejando de lado la tendencia profunda del
sujeto, y de centrarse —especialmente las dictadas con anterioridad al Cédigo de 1983-
mads en la capacidad critica y volitiva del sujeto que en su capacidad para establecer el
consorcio de toda la vida con una pareja de distinto sexo.

119 c. Funghini, de 19 de diciembre de 1994, en SRRD 86, 764-783.

120 c. Huber, de 6 de mayo de 1998, en SRRD 90, 359-368.
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cién —no el mero comportamiento- lo que provoca la incapacidad
del sujero.

En este sentido, conviene tomar en toda su amplitud las impli-
caciones del consortium totius vitae conyugal: en supuestos de homo-
sexualidad, el problema no es solo ni principalmente la capacidad
del sujeto para asumir la obligacién de la fidelidad conyugal, sino
todas las implicaciones de dicho consorcio, especialmente el derecho
a una relacién interpersonal y a la comunidad de vida entendida en
un sentido integral.

Y aunque alguna sentencia aislada, en concreto la c. Burke de
9 de julio de 1998'*!, sostiene que la tendencia que no dé lugar,
de modo indominable, a una praxis homosexual carece de entidad
para provocar la invalidez del matrimonio, al demostrar la fuerza
moral del sujeto, su capacidad para ser duefio de sus impulsos y asu-
mir la obligacién esencial de la fidelidad, debe decirse que dicha pos-
tura refleja una excesiva e injustificada influencia del razonamiento
jurisprudencial referido a la cuestién de la hiperestesia sexual, que no
puede ser aplicado a los supuestos de homosexualidad, radicalmente
distintos.

En la hipersexualidad, el sujeto es capaz, en principio, de es-
tablecer una comunidad de vida y amor, y una relacién auténtica-
mente interpersonal con su cényuge, por lo que la posible nulidad
se plantea inicamente en relacién a la nota de exclusividad que debe
tener dicho consorcio; en los supuestos de verdadera homosexuali-
dad, en cambio, la nulidad vendr4 provocada principalmente por la
incapacidad del sujeto para entregar el objeto esencial del consen-
timiento —es decir, para establecer una comunién psico-sexual con
su conyuge y entregarse a un nivel profundo, afectivo y relacional,
al otro— y solo secundariamente por su incapacidad para asumir la
obligacién esencial de la fidelidad.

Desde esta perspectiva, cabe concluir que, aunque el verdadero
homosexual pueda ser capaz, por su autodominio, de guardar la fide-

121 c. Burke, de 9 de julio de 1998, en SRRD 90, 1998, 512-543; ME 125 (2000) 254-
293.
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lidad conyugal y no incurrir en actos homoeréticos, ello no le con-
vierte automaticamente en capaz para constituir el consortium totius
vitae con una persona de distinto sexo, a causa de la estructura bésica
de su personalidad, que influye a todos los niveles —especialmente en
la dimensién afectiva- y no solo en el genital.

Especial interés presenta, en este sentido, la sentencia c. Vergi-
nelli, de 26 de noviembre de 2010'%, que declara la nulidad del ma-
trimonio pese a no constar actividad homosexual hasta varios afios
después de celebrado el matrimonio.

La sentencia, en linea con la c. Funghini de 1994, sostiene que
las tendencias homosexuales fuertemente arraigadas se oponen a la
misma esencia y propiedades del matrimonio. La verdadera homo-
sexualidad, sea latente o conclamada, invalida el matrimonio por
hacer incapaz al sujeto de entregar el objeto del consentimiento con-
yugal; y afirma que tanto la homosexualidad como la bisexualidad
impiden al sujeto asumir las obligaciones conyugales y constituir un
consorcio de vida y amor exclusivo.

El caso es interesante: la convivencia matrimonial duré diez
anos, naciendo prole de la unién, y se rompi6 al descubrir la es-
posa que el marido mantenia relaciones homosexuales: ¢l dijo que
amaba a otro hombre y se fue con él. Al afio siguiente se produjo el
divorcio, y 5 afios mds tarde la esposa pide la nulidad. Hubo senten-
cia negativa en primera instancia (fundamentalmente por falta de
prueba al no haberse practicado durante el proceso prueba pericial),
y afirmativa en segunda instancia, por incapacidad de asumir por
parte del esposo. La Rota declara también la nulidad, valorando las
pericias super actis. Se dio también importancia al hecho de que el
esposo vivié con otro hombre desde que se separé.

En definitiva, de la sentencia se deduce que es precisamente la
estabilidad y prolongacién de esa relacién lo que se valora como
un factor fundamental para considerar que la homosexualidad ya

122 Puede verse el texto de esta sentencia —en el original latino y traduccién al espaiol- y
comentario a la misma en: C. PENA GARCia, La homosexualidad ) su prueba en el
proceso de nulidad matrimonial candnica. Introduccion y anotaciones a la sentencia c.

Verginelli, en Estudios Eclesidsticos 87 (2012) 839-855 y 857-866.
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existia antes del matrimonio, pese a que no se descubriera hasta
diez afios después de celebrado. Se trata de un criterio jurispruden-
cial interesante, que es susceptible de tener notable aplicacién en la
praxis forense, especialmente en aquellos casos en que consten con
certeza hechos que, aunque posteriores a la ruptura conyugal, sean
suficientemente indicativos de la tendencia profundamente arraiga-
da del sujeto, como puede ser la posterior celebracién de un matri-
monio con persona del mismo sexo, una unién de hecho registrada
y duraders, etc.

b) Gravedad: La jurisprudencia rotal exige igualmente el requisi-
to de gravedad de la homosexualidad, es decir, que ésta constituya
una tendencia predominante en el sujeto, por lo que la cuestién
doctrinal gira en torno a la valoracién juridica de la relevancia de la
bisexualidad en la validez del matrimonio'?*

Respecto a esta cuestién, se ha producido una nortable evo-
lucién en la jurisprudencia rotal: mientras las sentencias mds an-
tiguas exigian la exclusividad de la orientacién homosexual y la
aversion al sexo contrario, a raiz de una c. Anné de 1973 la juris-
prudencia admiti6 que este requisito de gravedad se cumple tam-
bién en aquellos casos en que la homosexualidad sea preferente y
esté fuertemente arraigada en el sujeto. La jurisprudencia més re-
ciente, en definitiva, considera a los bisexuales como verdaderos
homosexuales a la hora de valorar su capacidad para constituir
el consorcio de vida conyugal, fijindose especialmente en que la
bisexualidad puede afectar directamente a la exclusividad y tota-
lidad de la entrega conyugal; en este sentido se han pronunciado
las ya comentadas c. Funghini de 1994; c.Huber de 6 de mayo de
1998, c. Verginelli de 2010, etc.

También de interés resulta la sentencia c. Farrin de 11 de oc-
tubre de 2000'*, que admite, en un caso proveniente de Argentina,

123 Cf C. PeRa GaRCiA, ;Son los bisexuales capaces de contraer marrimonio?, cit.,1-21.
124 c. FaLmin, de 11 de octubre de 2000, en SRRD 92, 589-595; ME 126 (2002) 252-
264.
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una nueva proposicién de la causa por el ¢.1095,3° (pese a existir
dos sentencias conformes contrarias a la nulidad), y declara la nuli-
dad del matrimonio por incapacidad del esposo.

Esta sentencia mantiene un planteamiento sumamente persona-
lista, y recuerda que son incapaces para contraer matrimonio quie-
nes no pueden mantener sanas relaciones interpersonales, paritarias
y duales, con su cényuge, puesto que estas personas no pueden asu-
mir y proveer al bien de los c6nyuges.

Asimismo, afirma expresamente el ponente que entre las causas
de naturaleza psiquica que pueden provocar la incapacitas assumend;
se hallan los trastornos de aversién sexual, vengan provocados por
anafrodisia o por homosexualidad, aunque ésta se halle latente. En
relacién a la homosexualidad latente, destaca la sentencia cémo,
muy frecuentemente, este tipo de homosexualidad se manifiesta en
la profunda indiferencia que los varones muestran hacia las mujeres,
no solo a nivel sexual, sino en todos los émbitos de la experiencia hu-
mana, o bien en sentimientos de envidia, rivalidad, repulsién, odio,
desprecio, admiracién estética o veneracién sobrenatural.

En cuanto a los hechos de la causa, de las declaraciones contestes
y constantes de la esposa y los testigos se considera probada la grave
anafrodisia del esposo, su falta de interés sexual por la actora, su per-
sonalidad anémala, narcisista y vana. Se trataba de un varén que afir-
maba tener relaciones sexuales con muchas mujeres, pero, aunque
presumia de “muy macho”, no podia tener relaciones normales con
su esposa, fuera de alguna rara penetracién, siempre por insistencia
de ella, y tras la cual se retiraba inmediatamente, sin ningiin afecto.

Por otro lado, en relacién a la prueba de estos hechos, el ponente
valora que el demandado, opuesto a los hechos, se habfa mostrado
muy cambiante en su actitud y declaraciones ante el tribunal, lo que
arroja dudas sobre su credibilidad. Ademds, se habia comportado de
un modo notablemente obstruccionista, prohibiendo ir a declarar
al perito que le habia tratado durante el matrimonio. La sentencia
otorga gran importancia a esta actitud obstruccionista: el demanda-
do habia negado la existencia de problemas sexuales por su parte, y
habfa atribuido las discusiones del matrimonio a la injerencia de la
madre de la actora; por tanto, si esto era asi, se pregunta el ponente,
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¢por qué razén habia de rechazar el esposo levantar el secreto profe-
sional al perito que le traté? La actitud obstruccionista del deman-
dado es valorada por el tribunal como un indicio mas que viene a
corroborar la veracidad de lo narrado por la esposa'®.

¢) Perpetuidad: Son constantes en la jurisprudencia rotal las afirma-
ciones expresas respecto a la necesidad de que la condicién homo-
sexual sea grave e irrevocable para poder ser considerada una verda-
dera homosexualidad capaz de incapacirar al sujeto para la vdlida
prestacién del consentimiento'2.

Sin embargo, pese a estas afirmaciones expresas, la exigencia de la
perpetuidad viene configurada no tanto como un requisito auténomo
que debe quedar probado para la declaracién de nulidad, sino como una
caracreristica que corrobora la existencia misma de una homosexualidad
cierta en €l sujeto. Por otro lado, la jurisprudencia mas moderna tiende
a considerar que la perpetuidad no es, con caricter general, un requisito
sine qua non para la constatacién de una incapacidad para asumir del
contrayente, siendo en este sentido significativo que, en la Instruccién
Dignitas Connubi, el articulo 209, al especificar con todo detalle qué
preguntas debe hacerse al perito, nada indique respecto al caricrer per-
petuo o insanable de la anomalia psiquica'?’.

En este sentido, es interesante destacar que tampoco en las sen-
tencias mds modernas sobre homosexualidad se exige la perpetuidad
como requisito; al contrario, se reconoce que “no se requiere que esta

125 Como criterio general de valoracién de la prueba, recuerda el ponente que en aquellos
casos en que la parte se niega a levantar el secreto profesional a su médico puede
hablarse de un ‘vbstruccionismo en la bisqueda de la verdad", que el juez debe valorar y
tener en cuenta en la sentencia definitiva: c. Fattin de 11 de octubre de 2002, n°.9.

126 c. Erlebach, de 29 de octubre de 1998, n°7; c.Pompedda, de 19 de octubre de 1992,
n°9; c. Corso, de 14 de abril de 1988, n°7; c. De Lanversin, de 3 de febrero de 1988,
n°7; c. Serrano, de 6 de mayo de 1987, n°19; c. Stankiewicz, de 24 de noviembre de
1983, n°16; c. Giannecchini, de 19 de julio de 1983, n°3; c. Huor, de 31 de enero de
1980, n° 23; c. Pinto, de 23 de noviembre de 1979, n° 9; c. Parisella, de 11 de mayo
de 1978, n°10; c. Huot, de 28 de enero de 1974, n° G; . Pompeda, de 6 de octubre de
1969, n°3; c. Anné, de 25 de febrero de 1969, n°19; etc.

127 Cf. C. Pera Garcia, La Instruccion ‘Dignitas Connubii’ Y su repercusion en las causas
candnicas de nulidad matrimonial, en Estudios Eclesidsticos 80 (2005) 645-701.
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incapacidad sea perpetua, es suficiente con que esté presente cuando
se celebrd el matrimonio”'?.

b. La prueba de la condicién homosexual del sujeto
Como se ha indicado, lo relevante de cara a la validez del consenti-
miento es la condicién psico-sexual del contrayente, y no su mero
comportamiento externo. Esto lleva consigo una notabilisima difi-
cultad probatoria, en cuanto que exige demostrar unas tendencias
eréticas preferenciales —por su propia naturaleza, internas al sujeto~
en vez de actos externamente manifestados.

Sin embargo, pese a esta dificultad, la prueba en el fuero externo
de la verdadera homosexualidad del sujeto y de su correspondiente
incapacidad para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio,
aparece en la praxis judicial como posible, aunque el tribunal deberd
valorar cuidadosamente todas las circunstancias y elementos de cada
causa con el fin de lograr la necesaria certeza moral para declarar
la nulidad matrimonial. En este sentido, resultarin especialmente
significativos, de cara a la demostracién de la condicién homosexual
del contrayente, los siguientes medios de prueba:

a) La confesién sincera del homosexual aparece como el primer
medio de prueba, en cuanto que, indudablemente, es el mismo
sujeto quien mejor conoce sus verdaderos sentimientos, incli-
naciones y tendencias sexuales. Naturalmente, esta confesién
deberd ser, en su caso, prudentemente valorada por el tribunal,
contrastindola con las restantes pruebas obrantes en autos, has-
ta alcanzar la certeza de la credibilidad de la parte. No obstante,
una vez lograda dicha certeza, resulta indudable la importancia
de esta confesién a efectos probatorios, pudiendo llegar a tener
fuerza de prueba plena, conforme a los criterios del viejo canon
1679, que han quedado reforzados en la nueva redaccién dada
al canon 1677 por el motu proprio Mitis Iudex'?.

128 c. Monier, de 6 de junio de 1997, n° 6; en similares términos se pronuncian la c. Dogran,
de 1 de marzo de 1990, n° 10, y la c. Defilipi, de 1 de diciembre de 1995, n° 6.

129 Sobre la dimensién profundamente personalista de este reconocimiento del valor

99



b) No siempre es posible, sin embargo, obtener dicha confesién, ¥, en
este caso, el andlisis de la conducra externa mantenida por el Sujeto
podrd ser un indicio importante de la existencia de una verdadera
condicién homosexual. Efectivamente, aunque sea imprescindible
tener siempre presente la distincién entre condicién y compor-
tamiento homosexual, esta distincién no debe entenderse en un
sentido absoluto, como si se tratara de realidades radicalmente in-
conexas e independientes entre s; indudablemente, Ia persona hu-
mana suele actuar de conformidad con lo que es, de tal modo que la
presencia de un comportamiento homosexual continuo y frecuente
desde la juventud, y mantenido a lo largo de la vida conyugal, serq
en principio indicio vehemente de una verdadera condicién homo-
sexual del sujeto.

Mayor complicacién presentan, por el contrario, los supuestos
de ausencia o escasa frecuencia de comportamiento homosexual, que
pueden ser debidos tanto a la condicién exclusiva o preferentemente
heterosexual de la persona, como a motivaciones ético-religiosas o al
control, autodominio o incluso represion del sujeto verdaderamente
homosexual, por lo que corresponde al juez valorar cuidadosamente las
circunstancias de cada caso, lejos de toda presuncion aprioristica al res-
pecto. En cualquier caso, ya he indicado que, en principio, la mera au-
sencia de un comportamiento homosexual no constituye por s misma
prueba de la inexistencia de la condicién verdaderamente homosexual
del sujeto, por lo que, en estos supuestos, podrd declararse la nulidad por
esta causa si existen otras pruebas —especialmente, la confesién judicial o
extrajudicial del sujeto— que corroboren dicha homosexualidad.

probatorio de las declaraciones de las partes, véase M. J. ARROBA CONDE, La orientacin
personalista del proceso candnico en el CIC 83: dificulrades y retos, en J. L. SinchEz -
GirON ~ C. PeRa (ed), £/ Coédigo de Derecho Canénico de 1983: balance Y perspectivas
a los 30 anos de su promulgacién, Madrid 2014, pags. 315-316; C. PeNa Garcia, La
instruccién de la causa: declaraciones de las partes y de los testigos, en Asociacion
CHiLENa DE DerecHO CaNONICO (Ed.), Anuario canénico (2015) 45-72; Ip.,
Nueva regulacion de las nulidades matrimoniales. Claves de lecrura de una relevante
reforma procesal, en Sal Terrae 104 (2016) 257-269: A. Ripa, La novits mancata. Il
valore probativo delle dichiarazioni delle parti dal CIC 1983 alla Dignitas Connubii: il
contributo della giurisprudenza rorale, Ciudad del Vaticano 2010; erc.
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En este sentido, tendré gran relevancia —en defecto de la propia con-
fesion del homosexual— la declaracién sincera de la otra parte respecto
a las dificultades de la vida conyugal y al comportamiento homosexual
del cényuge; los testimonios de personas fidedignas y conocedoras de
los hechos —no de meros rumores ni impresiones subjetivas— en tiempo
no sospechoso; y, de modo muy especial, los documentos (sentencias
civiles de las que aparezca probada la homosexualidad del sujeto, cartas,
fotografias, anuncios en secciones de contactos homosexuales, conexio-
nes en Interner, etc.) que corroboren dichas declaraciones. ‘

c) Especial relevancia tiene en estos casos la prueba pericial, es-
pecialmente si el sujeto pretendidamente homosexual accede a
someterse al examen pericial. Esta prueba permitird diagnosticar
la naturaleza y gravedad de esta tendencia sexual en el sujeto, y
discernir si se trata de una verdadera condicién homosexual o de
una mera conducta homoerética ocasional llevada a cabo por un
sujeto bdsicamente heterosexual'®.

En definitiva, lo determinante serd que se obtenga certeza acerca
de la verdadera condicién homosexual del sujeto, sin que resulten en
modo alguno suficientes las meras acusaciones gratuitas o sin base
firme en los autos. En este sentido, algunas sentencias recuerdan que
no cabe considerar el mero aspecto afeminado del varén como prue-
ba de su homosexualidad, o que no se puede considerar probada la
condicién lésbica de la mujer en base a su aspecto poco femenino ni
a su inclinacién a mantener relaciones de amistad con otras mujeres.

130 Entre otras, las sentencias rotales c. Colagiovanni, de 15 de marzo de 1983, n° 11;
c. Giannecchini, de 19 de julio de 1983, n° 5; c. Stankiewicz, de 24 de noviembre
de 1983, n° 8; c. Funghini, de 19 de diciembre de 1994, n°9; c. Defilippi, de 1 de
diciembre de 1995, n.13; c. Huber, de 6 de mayo de 1998, n.8; c. Erlebach, de 29 de
octubre de 1998, 8; erc.
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4. POSIBLE INCIDENCIA EN OTROS CAPITULOS DE NULIDAD

a. Grave defecto de discrecién de juicio

La posible incidencia de la orientacién homosexual del sujeto en la

necesaria discrecién de juicio para prestar un consentimiento matri-

monial vilido constituye, a mi juicio, un tema muy necesirado de
profundizacién!®'.

Si bien la Rota Romana, desde las primeras sentencias que abrie-
ron el camino al actual canon 1095, 30, se ha centrado siempre en
la incidencia de la homosexualidad en la capacidad para asumir, de-
jando totalmente de lado el capitulo del canon 1095, 2°, no cabe
descartar que —tal como destaca la jurisprudencia britanica— la con-
dicién homosexual del sujeto pueda tener incidencia en la discrecién
de juicio, atendiendo fundamentalmente a dos criterios principales:
a) En primer lugar, el grado de prevalencia de la tendencia ho-

mosexual resulta decisivo de cara a la capacidad del sujeto para

emitir un juicio valorativo —no meramente especulativo— sobre
la comunidad de vida y amor conyugal, asi como sobre su pro-

pia capacidad para asumir este consorcio heterosexual de vida y

amor.

b) En segundo lugar, el modo en que el sujeto vive su propia orien-
tacion sexual puede tener la misma o incluso mayor relevancia
que el grado de exclusividad de su tendencia homosexual. En
efecto, sea cual sea su grado de prevalencia, la tendencia homo-
sexual vivenciada de modo psicolégicamente insano (egodists-
nico) puede llevar ficilmente a la persona a elegir un matrimo-
nio que no desea como tnica salida para librarse de la ansiedad
y angustia que le provoca su orientacién sexual.

En términos similares, también la homosexualidad latente, en
cuanto que constituye una tendencia realmente presente en el su-
jeto, aunque reprimida inconscientemente por éste, podria provo-
car una falta de libertad juridicamente relevante, o un defecto enla

131 Hedesarrollado ampliamente este tema en: C. PEfa GaRcia, Grave defecto de discrecion
de juicio y homosexualidad en la Jurisprudencia postcodicial, en Estudios Eclesidsticos 78

(2003) 659-694.
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capacidad critico-estimativa del sujeto. Esto es especialmente claro
en los supuestos en que esa tendencia inconscientemente reprimida
va acompafiada de un temor fébico a ser homosexual, de angustia
emocional o de otros sintomas semejantes.

b. Supuestos de error’*?
Orro vicio de nulidad que suele darse en la mayoria de los matrimo-
nios contraidos por homosexuales es el de error del otro contrayente
acerca de la orientacién sexual de su pareja. Aunque, frecuentemen-
te, se tratard de un error doloso, provocado por la ocultacién del
contrayente que, consciente de su orientacién sexual, oculta su ho-
mosexualidad a la otra parte, no siempre es ficil probar los exigentes
requisitos del canon 1098 (mala fe, que la ocultacién se haga precisa-
mente para obtener el consentimiento conyugal y no por otros moti-
vos, como vergiienza, etc.); menos adin, dado el cardcter sustancial de
esta cualidad, que la heterosexualidad se quiso con caricter directo y
principal, esto es, por encima de la persona misma del cényuge, en
el caso del canon 1097 § 2.

A nuestro juicio, el error sobre la homosexualidad del otro cén-
yuge constituye en cualquier caso —utilizando las palabras de Na-
varrete'”’— un error sustancial, que provocars la nulidad del matri-

132 Sobre esta cuestién, me remito a lo expuesto en: C. Pexa Garcia, E error en la persona
en las causas sobre homosexualidad, en: S. SANCHEZ MALDONADO (Ed), 111 Simposio de
Derecho Matrimonial y procesal candnico, Granada 2006, 33-47.

133 Pese a su oposicién a una interpretacién amplia del concepto de persona en el can.1097
§ 1, Navarrete reconoce que hay casos en que el error, sea o no doloso, provocara
por derecho natural la nulidad del consentimiento por recaer sobre cualidades
especialmente graves que por su propia naturaleza hagan imposible el matrimonio
mismo, mientras que, en los restantes supuestos, la fuerza invalidante del error vendri
dada por las disposiciones del derecho positivo de la Iglesia, en U. NavarreTe, Canon
1098 de errore doloso..., are. cir., 161-181; Ipens, Error circa personam et error circa
qualitates communes seu non identificantes personam, en Periodica 82 (1993) 6G4-ss;
Ipem, Error in persona (can.1097,1), en Periodica 87 (1998) 351-401; etc. Aunque
el autor deja la determinacién de dichos supuestos de nulidad ex iure naturali a la
doctrina y a la jurisprudencia a la vista del caso concreto, de su exposicién se desprende
que précticamente todos los errores que versen sobre cualidades que por su propia
naturaleza puedan perturbar gravemente el consorcio de vida conyugal darian lugar
a esta nulidad de derecho natural, por lo que resulta indudable que el error sobre
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monio en virtud del mismo Derecho Natural, con independencia
de que se cumplan los rigurosos requisitos que la ley positiva exige
para el error en cualidad y para el error doloso en los cinones 1097
y 1098.

c. Supuestos de simulacién

Asimismo, la homosexualidad puede dar lugar, con cierta frecuen-
cia, a la simulacion del consentimiento, sea por simulacién total (por
exclusién del matrimonio mismo o del bien de los conyuges), o por
exclusién de alguno de los tres clasicos bienes del matrimonio. En
estos casos, la homosexualidad actuaria como causa simulands que
moveria al sujeto a poner el acto de voluntad simularorio del con-
sentimiento.

En relacién concretamente a la exclusién del bonum fodei, es
claro que la voluntad de continuar manteniendo relaciones homo-
sexuales tras el matrimonio provocard indudablemente la nulidad
del consentimiento, en cuanto que la persona excluye positivamente
ceder el derecho exclusivo al propio cuerpo. Aunque no existe nin-
guna sentencia rotal que la revoque expresamente, es claro que no
puede considerarse vigente en la actualidad la antigua doctrina juris-
prudencial que sostenia la irrelevancia de esta reserva del derecho a
los actos homosexuales'*,

5. IMPOTENCIA Y DISOLUCION DEL MATRIMONIO NO
CONSUMADO

La homosexualidad, por tltimo, podria ser igualmente causa del im-

pedimento de impotencia, siempre que la exclusividad de la tenden-

cia homosexual provoque en el sujeto una incapacidad antecedente

y perpetua de realizar el acto sexual consumativo del matrimonio.

Aunque es un capitulo muy dificil de probar y practicamente no

la homosexualidad provocaria la nulidad del consentimiento con independencia de
cualquier regulacién positiva.

134 C. Pexa Garcia, Matrimonio y causas de nulidad en el derecho de la Iglesia, Madrid
2014, 244.

104

hay jurisprudencia sobre el mismo en casos de homosexualidad, des-
de una comprensién personalista del matrimonio y del significado
de la sexualidad en la comunién de vida y amor, entiendo que se
puede afirmar la existencia del impedimento incluso en el supues-
to de que, en alguna ocasién, el sujeto hubiera conseguido realizar
materialmente el acto sexual mediante medios ilicitos, como serfan
no solo aquellos que privan de la necesaria consciencia y libertad,
sino también aquellos que no respetan la dimensién auténticamente
conyugal —y, en consecuencia, amorosa, en un sentido profundo— de
dicho acto'®.

Con mayor frecuencia aparece la condicién homosexual como
causa originante de la no consumacién del matrimonio, permitien-
do en su caso la disolucién pontificia del matrimonio “super rato”'%.
Efectivamente, segiin se deduce del anilisis de los supuestos de he-
cho en estos procedimientos de disolucién'”’, la homosexualidad
de uno de los contrayentes —con independencia de que no llegue
a provocar una auténtica impotencia coeundi— aparece, con cierta
frecuencia, como una de las causas de que no se haya producido

135 Abordo con cierto detenimiento esta cuestion en C. PeNa Garcia, La sexualidad en
el matrimonio: hacia una comprension personalista del impedimento de impotencia y de
la consumacion conyugal, en C. PERA Garcia (Dir), Personalismo Jjuridico y Derecho
Candnico. Estudios en homenaje al Prof. Dr. Luis Vela, S.J., Madrid 2009, pas. 155-170;
El matrimonio en el ordenamiento candnico: posibles lineas de reforma legislativa, en
Revista Espanola de Derecho Canénico 70 (2013) 204-206.

136 Sobre este peculiar procedimiento, entre otros, Aa.Vv., Lo scioglimento del matrimonio
canonico, Ciudad del Vaticano 2013; P AMENTA, Procedimientos candnicos de disolucién
del matrimonio, Madrid 2011; ]. Kowal, La consumazione del matrimonio tra la tradizione
e il positivismo giuridico, en Periodica 101 (2012) 447-448; F. Lorez ZaRzUELO,
El proceso de masrimonio rato y no consumado, Valladolid 1991; G.Orranpi, / Casi
difficili’ nel processo super rato, Padua 1984; C. PEa Garcla, Disolucion pontificia del
matrimonio no consumado. Praxis candnica y eficacia civil en Espara,Madrid 2017; Id,
La no consumacién del matrimonio como motivo de disolucion canénica: cuestiones a
reconsiderar, AADC.23/11 (2017) 39-64.

137 Pese a la dificultad de acceso a estos procedimientos de disolucion, cuyas resoluciones
no se publican, puede verse un extenso elenco y andlisis de las causas que pueden
provocar la falta de consumacién de un marrimonio, basado en el estudio de mds
de un centenar de estos procedimientos, en C. PERA GARCia, Supuestos ficticos de
no consumacion matrimonial y su prueba, a la luz de los procedimientos canénicos de
disolucion super rato esparoles: Revista General de Derecho Canénico y Derecho
Eclesidstico del Estado 42 (2016) 1-79.

105



la consumacién del matrimonio. En estos casos, es frecuente que
se imponga al cényuge homosexual un veto impidiéndole contraer
nuevo matrimonio'3,

6. CONCLUSIONES FINALES
De lo visto hasta ahora, se deduce que el hecho de que un homo-
sexual contraiga matrimonio con alguien de distinto sexo aparece,
en principio, como abiertamente desaconsejable, no solo por la pre-
visible invalidez objetiva de dicho matrimonio, sino por el notable
sufrimiento que este tipo de uniones provocan en ambos esposos A
en especial, en el cényuge ignorante de la homosexualidad de su pa-
reja. En este sentido, debe valorarse positivamente el que haya desa-
parecido, en las aproximaciones eclesiales a esta cuestién, la antigua
praxis de recomendar y presionar al homosexual para que contrajera
matrimonio con el fin de superar su tendencia y obtener la curacién.
Desde esta perspectiva, cabe sefialar que la mayor aceptacién
social de la homosexualidad constatable en la actualidad, unida a un
mayor respeto hacia las personas homosexuales y a un més adecua-
do tratamiento pastoral de la cuestién, pueden contribuir en gran
medida a evitar que sujetos homosexuales contraigan matrimonio
obligados por presiones sociales o por motivaciones inconscientes.
Por otro lado, cabe destacar que, pese a la relativamente abun-
dante produccién doctrinal y jurisprudencial respecto a la relevancia
juridica de la orientacién homosexual en la validez del matrimonio,
continta existiendo un olvido sistemdrico en esta cuestién: el de la
profunda diferencia existente entre la homosexualidad femenina y
la masculina, que no suele tenerse en cuenta en dichas aproximacio-
nes. La jurisprudencia canénica tiende a tratar unitariamente ambos
supuestos, con claro predominio de un pensamiento referido a la
homosexualidad masculina, sin prestar atencién a las caracteristicas
propias y especificas de cada tipo de homosexualidad: en este senti-

138 B. MARCHETTA, B., Scioglimento del matrimonio canonico per inconsumazione e clausole
proibitive di nuove nozze, Padua 1981, 21-22; C. PeNa Garcia, Disoluciin pontificia
del matrimonio no consumado..., o.c., 192-200.
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do, resulta de interés —pese a su cardcter de algiin modo excepcional—
la sentencia rotal c. Di Jorio de 22 marzo 1980, por ser la dnica, de
entre las varias que versan sobre supuestos ficticos de lesbianismo,
que estudia especificamente las caracteristicas de la homosexualidad
femenina.

Por tltimo, no cabe dejar de lado las consecuencias pastorales
que tienen, especialmente en el 4mbito de la praxis judicial, las en-
sefanzas eclesiales relativas a la acogida y respeto debido a las perso-
nas homosexuales. Este principio, clara y reiteradamente defendido
por el magisterio eclesial, debe impregnar toda la actividad pastoral
de la Iglesia en esta materia y, en concreto, también la actuacién
jurisdiccional de los tribunales eclesidsticos. Debe insistirse, espe-
cialmente en el contexto del redescubrimiento de la pastoral judicial
que subyace en la reforma procesal de Mitis fudex, en la exigencia de
otorgar un trato respetuoso y digno a los homosexuales que acudan
al tribunal, asi como evitar descalificaciones gratuitas y términos pe-
yorativos en la redaccién de las sentencias, etc.
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