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La homosexualidad constituye un
fenémeno complejo, sobre el que existe en la
actualidad un notable debate doctrinal y
cientifico que ha hecho replantearse
explicaciones y posturas comunmente
asumidas hace sélo unas décadas. Este debate
interdisciplinar, en el que intervienen las
ciencias experimentales, psiquidtricas,
socioldgicas y antropolégico-culturales, afecta
inevitablemente también a la ciencia juridica

> P y, en concreto, al Derecho matrimonial
Carmen Pefia Garcia eanGnico.

En esta obra, se aborda, desde una
perspectiva candnica, pero abierta a los datos
ofrecidos por las restantes ciencias, un tema
sugestivo: el de la validez o nulidad de los
matrimonios contraidos por homosexuales. A
partir del estudio pormenorizado y critico de
las sentencias sobre homosexualidad dictadas
por diversos tribunales eclesidsticos (la Rota
Romana, la Rota Espafola, tribunales
periféricos espafioles y extranjeros), tanto
publicadas como inéditas, se analiza la
evolucion jurisprudencial y doctrinal que se
ha producido respecto a esta cuestion desde
el Concilio Vaticano II hasta nuestros dias, se
elabora una reflexion sobre la incidencia que
esta orientacion sexual puede tener en la
validez del matrimonio, y se intenta determinar
las diversas vias o capitulos por los que cabria
plantear la nulidad canénica del matrimonio
contraido por una persona homosexual.

Se trata de una obra que, por su amplitud
y documentacién, puede resultar de gran
interés y utilidad para los estudiosos del
Derecho Canénico, para los miembros de
Tribunales eclesidsticos, para los abogados
que actian profesionalmente ante la
jurisdiccién candnica, y, mds ampliamente,
para todos los interesados en profundizar en
una cuestion tan compleja, problematica y
actual como la homosexualidad.
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PRESENTACION

La homosexualidad y los problemas que entrana, en su plural di-
mension, tiene una presencia casi continua, tanto en los medios de
comunicacion, como en numerosos escritos, de muy diferente valor
y calidad. En estos escritos se intenta analizar y valorar, con criterios
muy diferentes, esta modalidad del comportamiento sexual humano.
Hay que reconocer que el interés y la atencion que hoy se presta a
la problematica que presenta la homosexualidad, a muy diversos ni-
veles, no es ni un invento mediatico, ni un extrano capricho de so-
cidlogos, psicologos y tedlogos. Se trata de un hecho existencial que
no se puede desconocer, aunque con mucha frecuencia sea escan-
dalosamente manipulado.

La incidencia de la homosexualidad en el matrimonio y su regu-
lacion juridica es también un hecho evidente. El reconocimiento le-
gal de las denominadas «uniones matrimoniales homosexuales» y su
equiparacion con el matrimonio heterosexual, plantea actualmente
una problematica juridica —y también ética— de largo alcance que
no puede desconocerse. El magisterio de la Iglesia ha expresado con
claridad los criterios orientadores y de obligado cumplimiento que
debera tener siempre presente una conciencia catolica, ante esa nor-
mativa y pretendida equiparacion legal.

Pero la problematica que presenta la homosexualidad en el cam-
po matrimonial no se agota en la validez o invalidez, licitud o ilici-
tud de la regulacion civil. Existe un amplio sector de esa problema-
tica que entra de lleno en el Derecho Canodnico, tanto sustantivo
como procesal. Nos referimos, como es obvio, a la validez o nulidad
canoénica de los matrimonios contraidos por homosexuales. A esta
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problematica especifica se refiere la investigacion y el estudio que te-
nemos la sincera satisfaccion de presentar.

Esta monografia de la Dra. Pefia Garcia constituye, a nuestro jui-
cio un trabajo rigurosamente cientifico, completo, sistematico y muy
bien fundamentado sobre la problematica candnica de los matrimo-
nios contraidos por homosexuales.

Queremos, desde el principio, senalar como un mérito relevante
y valioso, la amplitud de este trabajo y los multiples aspectos y ver-
tientes que abarca. La Primera Parte, que se presenta como una ne-
cesaria introduccion, constituye, a nuestro entender, un verdadero
estudio monografico sobre el fendmeno homosexual considerado
desde diversas vertientes, complementarias entre si. El estudio de la
Dra. Pena Garcia es ciertamente un estudio candnico y este caracter
no se pierde vista en ningin momento. Pero, ese estudio canodnico
serfa imposible, o al menos quedaria incompleto, si previamente no
se presentan, aunque con caracter prevalente de sintesis objetiva, de-
terminados datos fundamentales de tipo socioldgico y psicologico,
asi como un acercamiento a la diferente tipologia y a los interrogan-
tes abiertos sobre la etiologia de la homosexualidad. No falta tam-
poco en esta parte introductoria una adecuada referencia a la valo-
racion de la homosexualidad desde la moral catélica, como un
aspecto complementario que no puede desconocerse en una vision
global de estos comportamientos. Quien lea y examine atentamente
el contenido de esta primera parte introductoria, caerd enseguida en
la cuenta de que estas paginas suponen una amplia lectura, muy
bien asimilada, en torno a la problematica global que lleva consigo
el fendmeno homosexual.

El nacleo candnico de este importante estudio comienza, como es
obvio, en la Segunda Parte, dedicada integramente al tratamiento ju-
risprudencial de la homosexualidad en los casos de matrimonios de
homosexuales que han llegado a los Tribunales Eclesiasticos y que
nos son conocidos a través de las sentencias dictadas, unas publica-
das y otras inéditas. No conocemos ninglin estudio que se pueda
comparar al de la Dra. Pena Garcia, tanto en la amplitud de la juris-
prudencia que ha podido examinar (Rota romana, Rota espafola,
Tribunales periféricos, tanto espanoles como extranjeros), como en
la sistematizacion y en la profundidad del analisis que establece de
las mismas. La lectura de esta parte central de su trabajo, no duda-
mos que serda de enorme utilidad, tanto a los miembros de los Tri-
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bunales, como a los abogados que tienen que presentar demandas
por este capitulo de nulidad.

Si en las dos primeras partes de su estudio la Dra. Pena Garcia
ha demostrado ampliamente sus relevantes cualidades de jurista,
tanto para el analisis, como para la sintesis de las cuestiones estu-
diadas, en la Tercera Parte demuestra que posee una acentuada
personalidad juridica y canodnica. Porque esta Parte constituye un
riguroso estudio, sugestivo y original, sobre la incidencia de la ho-
mosexualidad en el matrimonio celebrado desde otros importantes
capitulos de nulidad recogidos en el Codigo vigente. En esta Parte
la autora no s6lo somete a un examen objetivo y particularizado las
tendencias hoy mas frecuentes en el tratamiento doctrinal y juris-
prudencial canonico de los matrimonios contraidos por homose-
xuales, sino que abre caminos a nuevos y eficaces planteamientos.
No creemos equivocarnos si senalamos esta Parte como la mas ori-
ginal y creativa, dentro de un estudio por tantas razones estimable
y valioso.

A la vista de lo indicado mas arriba, resulta ocioso recomendar
la lectura de la obra de la Dra. Pena Garcia. Diriamos que la mo-
nografia e investigacion que presento se recomienda por si misma.
Pero quiero terminar estas lineas con una ultima anotacion. Se re-
fiere a dos cualidades especificas que concurren en la autora. Se
trata de una canonista seglar y mujer. La primera de estas cualida-
des contribuye notablemente a afianzar la presencia en el campo
del Derecho Canodnico de una larga lista de canonistas seglares que
han contribuido, de manera irreversible, a que el Derecho Canoni-
co haya dejado de ser un coto cerrado exclusivamente clerical. Gra-
cias a Dios, la canonistica seglar tiene ya en su haber una larga y
fecunda historia. Pero, casos como el de la Dra. Pena Garcia au-
mentan las esperanzas de esta permanente y creciente presencia.
La segunda cualidad especifica, se refiere a su condicion de mujer.
También en este sentido la Dra. Pena Garcia tiene ilustres prede-
cesoras y colegas. Con todo, es conveniente hacer hincapié en es-
ta especificacion. En la lectura de la obra de la Dra. Pefia Garcia se
percibe, en no pocos momentos y matices, su condicion de mujer.
Valoramos este dato como muy positivo y enriquecedor para la
ciencia y la practica del Derecho Canénico, especialmente del De-
recho Matrimonial.

Ponemos punto final con nuestra mas cordial felicitacion y con
nuestro sincero deseo de una larga y fecunda actividad en el campo
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de la investigacion, la ensenanza y la practica procesal del Derecho
Canodnico. Las paginas que siguen son ciertamente una garantia de
una esperanza cierta y de una realidad fuertemente consolidada. Va-
leat, floreat, crescat!

Jost Maria Diaz MoreNo, S.J.
Madrid, noviembre 2003
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El objetivo del presente trabajo de investigacion —realizado para
la obtencion del titulo de Doctor en Derecho Candnico— es procu-
rar una aproximacion, lo mas completa posible, a un tema en cierto
modo clasico en la doctrina y jurisprudencia matrimonial canoénica:
la relevancia juridica de la homosexualidad como causa de nulidad
matrimonial, o, dicho de otro modo, por qué razones y de qué mo-
do en concreto incide la condicion homosexual de uno de los con-
trayentes en la validez del matrimonio asi contraido.

La necesidad e interés de este estudio en la actualidad se funda-
menta, a nuestro juicio, en las siguientes razones:

a) La homosexualidad constituye un fenomeno complejo y dificil,

b)

sobre el que existe en la actualidad un notable debate doctri-
nal y cientifico que ha hecho replantearse explicaciones y pos-
turas cominmente asumidas hace solo unas décadas. Este de-
bate, en el que intervienen las ciencias experimentales,
psiquiatricas, sociologicas y antropologico-culturales, afecta
inevitablemente también a la ciencia juridica y, en concreto, al
Derecho matrimonial canonico, que no puede permanecer in-
diferente ante esta realidad.

En relacion a la incidencia de la homosexualidad en la vali-
dez del matrimonio, se ha producido una notable evolucion
en el tratamiento concedido a este tema en la doctrina y la
jurisprudencia canoénica, evolucion que es preciso analizar y

poner en relacion con los nuevos datos sobre la homosexua-
lidad.
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¢) Por ultimo, aparte del interés estrictamente doctrinal, esta
cuestion tiene una dimension practica indudable en relacion
a la resolucion de las causas matrimoniales de los fieles. Des-
de hace unos anos, se advierte una creciente visibilidad de la
presencia homosexual en la sociedad occidental. Y aunque
parece que, en principio, la mayor aceptacion social de la ho-
mosexualidad deberia llevar consigo una disminucion de los
matrimonios contraidos por homosexuales, lo cierto es que,
ain hoy, muchas personas con tendencias homosexuales
contraen matrimonio con individuos de distinto sexo, bien
porque se trate de sujetos incapaces de aceptar su propia
orientacion sexual, bien porque la persona se vivencie a si
misma como bisexual, con capacidad para relacionarse con
ambos sexos, o por cualquier otro motivo. Por consiguiente,
la homosexualidad constituye un tema de interés, no solo pa-
ra la moral o la pastoral catdlica, sino para el mismo Derecho
Canonico matrimonial, que debe dar respuesta a aquellos ca-
sos concretos en que un homosexual, por las razones que
sea, contrae matrimonio.

Metodologicamente, puesto que la homosexualidad es un tema
complejo que permite aproximaciones pluridisciplinares, es preciso
detallar la perspectiva formal desde la que nos enfrentaremos a este
fenébmeno, que es precisamente la perspectiva juridico-canoénica. El
presente trabajo no pretende abordar el tema de la homosexualidad
desde un enfoque preeminentemente ético, moral, pastoral, psicolo-
gico o antropologico, sino desde una perspectiva estrictamente ca-
noénica. Esto nos ha llevado a conceder una atencion preferente a la
aproximacion jurisprudencial a este tema realizada por los tribunales
eclesiasticos (con especial referencia al de la Rota Romana). Sin em-
bargo, la misma naturaleza de esta cuestion exige tomar en conside-
racion las aproximaciones y conclusiones de otras disciplinas cienti-
ficas, que aparecen como punto de partida ineludible para la
posterior reflexion juridica. En definitiva, se ha pretendido, desde
una perspectiva estrictamente canonica, pero integradora de los da-
tos ofrecidos por las restantes ciencias, obtener una comprension
global y humanista del fendmeno homosexual y, en concreto, de su
relevancia en la validez del matrimonio.

Desde un punto de vista sistematico, hemos dividido el trabajo en
cinco grandes capitulos, distribuidos a su vez en tres partes clara-
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mente diferenciadas: la primera, de marcado caracter introductorio,
dedicada al estudio del fendmeno homosexual en si mismo consi-
derado; la segunda se centra en el andlisis de la jurisprudencia ecle-
sidstica sobre esta materia; y una tercera parte en que se aborda la
cuestion desde una perspectiva sintética, que engloba las aportacio-
nes de la doctrina y de la jurisprudencia, y en la que se pretende dar
respuesta a los principales interrogantes ain hoy abiertos.

Como se ha indicado, el objeto de nuestro trabajo es la incidencia
de la homosexualidad en la validez del matrimonio. Ello exige, en pri-
mer lugar, el estudio de la compleja realidad que se engloba bajo el
término homosexualidad, a 1o cual se dedican los dos primeros capi-
tulos. En estos capitulos, introductorios y prevalentemente expositi-
vos, se intenta hacer una descripcion, lo mas detallada posible, del fe-
nomeno homosexual, con todas sus implicaciones. Hemos recogido,
en este sentido, los datos que nos aportan las diversas ciencias hu-
manas —historia, antropologia, sociologia, medicina, biologia, psi-
quiatria, etc.— con el fin de tener una base firme sobre la cual des-
arrollar la posterior reflexion canodnica, objeto directo y preferente de
nuestro estudio.

En el primer capitulo se hace una introduccion general al tema,
mediante la presentacion de datos sobre la presencia homosexual a
lo largo de la historia, acompanada de una breve exposicion de la
postura de la Iglesia respecto a este fendmeno. A continuacion, se
intenta delimitar el concepto de homosexualidad y distinguirlo de
otros fenémenos afines, con los que con cierta frecuencia se con-
funde, asi como clarificar algunas cuestiones relevantes relativas a su
clasificacion, extension, etc. Esta labor de clarificacion y concrecion
terminologica —siempre conveniente— se presenta en este tema co-
mo especialmente necesaria, puesto que en los discursos sobre la
homosexualidad es frecuente la utilizacion de términos que no tie-
nen un significado univoco, al atribuirles cada corriente doctrinal un
contenido distinto (ej.: homosexualidad abierta, manifiesta, latente,
pseudohomosexualidad, etc.).

En el capitulo segundo se profundiza en algunas cuestiones re-
lacionadas con la homosexualidad que resultan fundamentales pa-
ra nuestro estudio. Estas cuestiones son las relativas al origen y re-
versibilidad de la homosexualidad, temas fundamentales por sus
consecuencias juridicas en relacion a la antecedencia y perpetuidad
de esta condicion en el sujeto, asi como la referida al complejo te-
ma de la bisexualidad, que constituye una de las cuestiones mas
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problematicas hoy en dia, tanto para las ciencias humanas y expe-
rimentales como, en otro nivel, para la misma ciencia candnica. Fi-
nalmente, concluye el capitulo con una referencia a los datos ofre-
cidos por las ciencias psico-sociales respecto a las experiencias
matrimoniales de los homosexuales. Este apartado actGa como
punto de conexion con la segunda parte de la tesis, al introducir-
nos ya de lleno en el tema de los homosexuales que, pese a su ten-
dencia, contraen matrimonio con personas de distinto sexo.

La segunda parte de la tesis tiene por objeto el anilisis de la ju-
risprudencia canonica relativa a la validez o invalidez del matrimo-
nio contraido por homosexuales, desde la conclusion del Concilio
Vaticano 1II hasta la actualidad.

En el capitulo tercero se estudia la jurisprudencia emanada del Tri-
bunal de la Rota Romana. El primer epigrafe de este capitulo preten-
de mostrar la notable evolucion de la jurisprudencia rotal respecto a
esta materia, para lo cual —tras una breve descripcion del estado de
la cuestion en la jurisprudencia preconciliar— se aborda ya directa-
mente el estudio de las sentencias postconciliares referidas a la te-
matica homosexual. La importancia cualificada de estas resoluciones
rotales, unida a las relevantes consecuencias doctrinales que produjo
el giro jurisprudencial del alto Tribunal, justifica nuestra opcion por
una aproximacion analitica a esta jurisprudencia, que nos proporcio-
ne una base lo mas objetiva posible para el posterior desarrollo sis-
tematico de la cuestion. En consecuencia, el primer epigrafe del ca-
pitulo tercero contiene un anilisis detallado de las sentencias rotales
dictadas en supuestos de homosexualidad.

Cronologicamente, se estudia el periodo comprendido entre 1967
y 1998, sin perjuicio de hacer referencia a alguna sentencia posterior.
Se eligid como criterio delimitador la sentencia que inici6 el citado
cambio jurisprudencial, la c. Lefebvre de 2 de diciembre de 1967, y a
partir de ella, se estudian las sentencias rotales publicadas sobre ho-
mosexualidad hasta 1998, por ser éste el Gltimo volumen de senten-
cias rotales publicado hasta la fecha. Asimismo, se analizan también
algunas sentencias inéditas dictadas por la Rota Romana sobre esta
materia, a las cuales pudimos tener acceso en el Archivo de Jurispru-
dencia de la Facultad de Derecho Canodnico de la Pontificia Universi-
dad Gregoriana, en Roma.

Tras esta exposicion analitica de la jurisprudencia rotal, en el se-
gundo epigrafe se hace ya una aproximacion sintética a las princi-
pales cuestiones relativas a la incidencia de la homosexualidad en la
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validez del matrimonio, con el fin de determinar cudl es la postura
de la Rota Romana sobre cuestiones tan problematicas como la ho-
mosexualidad latente, la no manifestada en actos homoerdticos, la
bisexualidad, etc.

En el capitulo cuarto, por su parte, se estudia la jurisprudencia de
los tribunales eclesiasticos periféricos, en la medida en que la disper-
sion geogrifica y la relativa escasez de publicaciones permiten su co-
nocimiento. Se analiza, en primer lugar, la jurisprudencia espanola so-
bre homosexualidad a la que hemos tenido acceso, tanto publicada
como inédita (respecto a ésta Ultima, quiséramos agradecer su cola-
boracion a los jueces eclesiasticos y a los abogados que nos han pro-
porcionado este material inédito). Asimismo, se estudian las senten-
cias dictadas en supuestos de homosexualidad por los tribunales
eclesiasticos de Gran Bretana e Irlanda, pues la existencia de una pu-
blicacion anual bastante completa de las resoluciones de estos tribu-
nales permite tener un adecuado conocimiento de esta jurispruden-
cia. Por ultimo, se hace referencia en este capitulo a la jurisprudencia
publicada sobre homosexualidad proveniente de otros dmbitos geo-
graficos, fundamentalmente Canada, Francia e Ttalia.

Tras este andlisis de la jurisprudencia canonica, el capitulo quinto
intenta elaborar una sintesis doctrinal respecto a la relevancia juridica
de la homosexualidad como causa de nulidad matrimonial, para lo
cual se tendran en cuenta no solo las aproximaciones jurisprudencia-
les ya estudiadas en los capitulos anteriores, sino también las diversas
aportaciones doctrinales sobre la materia. En definitiva, este capitulo
pretende abordar de modo sintético y global la cuestion planteada ini-
cialmente: ;de qué modo, por qué vias y en qué casos puede la ho-
mosexualidad de uno de los contrayentes hacer nulo el matrimonio?.
Para ello, se profundiza en cada uno de los capitulos de nulidad a que
puede dar lugar la condicion homosexual de los contrayentes, ha-
ciendo especial énfasis en aquellas cuestiones atin hoy abiertas y ne-
cesitadas de profundizacion.

Por ultimo, es un deber de justicia dejar constancia, en estas li-
neas introductorias, de mi profundo agradecimiento a todas las per-
sonas que hicieron posible la culminacion de este trabajo de inves-
tigacion. En primer lugar, un recuerdo agradecido al Prof. Luis Vela,
S.J., por haberme acompanado y guiado en el planteamiento y ela-
boracion de este trabajo, y por haberme permitido disfrutar de su
docto magisterio, de su sabiduria y humanidad, y de su trato cerca-
no y carinoso; mi agradecimiento al Prof. Ghirlanda, Decano de la Fa-
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cultad de Derecho Candnico de la Pontificia Universidad Gregoriana,
por permitir y facilitar amablemente nuestra investigacion, y, de modo
muy especial, al Prof. Navarrete, por su cordial acogida y por el inte-
rés que manifesté por mi trabajo durante mi estancia en Roma. Asi-
mismo, debo agradecer al Prof. J. L. Santos su ayuda y apoyo duran-
te este periodo inicial de investigacion. Y, sobre todo, deseo expresar
mi mas profunda gratitud al Prof. José M?* Diaz Moreno, S.J., por ha-
ber aceptado con prontitud y total disponibilidad hacerse cargo de
esta tesis. La sabiduria y experiencia del P. Diaz Moreno, su guia cer-
tera, su interés y aliento, y su cordial y afectuosa acogida han con-
tribuido de modo decisivo al perfeccionamiento y conclusion de es-
te trabajo.

Debo también manifestar mi agradecimiento a las autoridades de
la Universidad Pontificia Comillas, de Madrid, por la confianza que
me han otorgado y su apoyo a mi labor docente e investigadora; a
quienes dirigen las Facultades de Derecho Canodnico y de Teologia,
donde imparto clase, y a todos mis companeros, que me han alen-
tado en la conclusion de este trabajo; y, de modo muy especial, me
gustaria dedicar un emocionado recuerdo a la memoria del fallecido
Prof. D. José M? Urteaga Embil, antiguo Decano de la Facultad de
Derecho Canoénico, cuyo danimo constante no puedo olvidar. Final-
mente, debo expresar mi carino y agradecimiento a todos mis ami-
gos 'y, sobre todo, a mis padres, porque con su ejemplo y apoyo han
alentado siempre mi amor al estudio; y a mi madre, mas concreta-
mente, por haber sido la primera que, como canonista, despertd mi
interés por una disciplina tan bella, tan humana, y, a la vez tan juri-
dica y pastoral, como el Derecho Canonico.

Madrid, 15 de octubre de 2003
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INTRODUCCION AL FENOMENO
HOMOSEXUAL






CAPITULO PRIMERO

DESCRIPCION Y DELIMITACION
CONCEPTUAL DE LA HOMOSEXUALIDAD

La existencia del fendbmeno homosexual se presenta como una
constante historica y transcultural, aunque sus manifestaciones pue-
dan variar significativamente de unas sociedades a otras, e incluso de
unas personas o grupos de personas a otros'. Asi, aunque resulta in-
dudable que en todas las culturas y en todas las generaciones han
existido sujetos que se sentian atraidos hacia personas de su mismo
sexo, la concreta articulacion y vivencia de esa tendencia, su visibi-
lidad, las relaciones a que da lugar, su integracion en la vida de la
persona, etc., ha configurado historicamente, y contintia configuran-
do en la actualidad, todo un pluriforme abanico de situaciones con
muy pocos elementos en comun.

En este sentido, resulta iluminador realizar —aunque sin preten-
sibn ninguna de exhaustividad, pues los datos son verdaderamente

' A este respecto, Trechera concluye su estudio sobre el colectivo gay espanol
afirmando que drente a la practica generalizada de incluir toda conducta sexual no
heterosexual dentro de la perspectiva homosexual, habria que resaltar que la reali-
dad homosexual, como la heterosexual, es muy compleja. Por ello, no se debe ha-
blar de homosexualidad, sino de personas homosexuales, con historias y experien-
cias distintas. Por ejemplo, entre un pederasta y un homosexual con pareja estable
puede haber menos puntos en comin que entre aquel y un heterosexual. No olvi-
demos que se trata de personas, no “de solo sexo™ (J. L. TrecHera, <Los homose-
xuales vistos por si mismos. Datos y conclusiones de una muestra espanola», en
J. Garo (ed.), La homosexualidad: un debate abierto, Bilbao 1996, 257-258).
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abrumadores e inabarcables— un breve recorrido por las principales
manifestaciones del fendmeno homosexual a lo largo de la historia,
asi como un esbozo de su articulacion peculiar en el momento ac-
tual, pues esta aproximacion pondra de manifiesto la complejidad de
la cuestion homosexual y permitira una mejor comprension de las in-
terrelaciones entre las tendencias o comportamientos homosexuales
y el matrimonio, entendiendo por tal, en una primera aproximacion
desde la perspectiva de las ciencias antropoldgicas, la institucion so-
cial constituida entre varones y mujeres, reconocida por la costum-
bre o por la ley, y de la que se desprenden determinados derechos
y deberes por parte de las personas que lo contraen y en relacion
con los hijos que de esta unidon nacen?.

I. APROXIMACION HISTORICO-SOCIOLOGICA
AL FENOMENO HOMOSEXUAL

1. Algunas manifestaciones homosexuales a lo largo
de la Historia

La conducta homosexual ha estado presente en todas las culturas
en las diversas etapas historicas, perdurando hasta la actualidad nu-
merosos testimonios de la misma, tanto directos —documentos en
los que se recogen practicas homosexuales explicitas, y, de modo
muy destacado, la institucion de la paiderastia— como indirectos.
Entre estos Gltimos, sobresale la mitologia y, sobre todo, las leyes re-
lativas a la homosexualidad —generalmente, penando la sodomia—
que constituyen indicios claros de la presencia homosexual en la or-
ganizacion social .

2 E. WESTERMARCK, Historia del matrimonio, Barcelona 1984, 7.

3 Asi, en relacion con la cultura egipcia —caracterizada por una mitologia rica
y variada, en la que sus abundantes dioses comparten las mismas debilidades y pa-
siones que los seres humanos— se ha encontrado un papiro correspondiente al si-
glo XX a.C en el que se detallan las relaciones homosexuales del dios Seth con el
dios Horus; en el ambito mesopotdmico, por su parte, se encuentra una de las le-
yes mds antiguas conocida contra las practicas homosexuales, recogida en unas ta-
blillas del tiempo del rey asirio Tiglath-Pilayer, hacia el siglo XII a.C., que sancio-
naba la sodomia con la pena de castracion: A. Garcia VALpEs, Historia ) presente de
la homosexualidad, Madrid 1981, 15-18.
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A raiz de los estudios etnologicos realizados con culturas primiti-
vas, los antropologos han encontrado un material practicamente ina-
cabable de conductas homosexuales —siempre masculinas “— so-
cialmente admitidas en estas culturas. Dependiendo de la sociedad
o tribu de que se trate, el fendmeno homosexual puede adoptar muy
diversas formas, desde la homosexualidad ritual, habitual en la pros-
titucion sagrada, al travestismo/homosexualismo de los berdaches y
chamanes, sin olvidar la institucion de la paiderastia, asi como la
conducta homosexual entre jovenes admitida socialmente como re-
medio de la escasez de mujeres o de la falta de edad o posicion pa-
ra contraer matrimonio’.

No obstante, hay que destacar que rara vez esta conducta homo-
sexual, pese a su aceptacion social y su extension —en algunos ca-
sos llegaba a ser obligatoria —, aparece como un fin en si misma o
como una vivencia estable de un determinado grupo de personas,
en virtud de una determinada tendencia u orientacion sexual. Por el
contrario, en estos pueblos la conducta homosexual, o bien presen-
ta un caracter claramente sustitutivo o compensatorio del defecto de
relaciones heterosexuales, o bien constituyen una fase o etapa de la
educacion y el desarrollo de los adolescentes, al final de la cual el
muchacho se convertird en adulto y llevara una vida basicamente he-
terosexual ’. En definitiva, pese a la tolerancia social y la permisivi-
dad sexual de estas culturas primitivas, la heterosexualidad constitu-
ye en principio la pauta sexual socialmente deseable, al menos entre
los adultos.

Mas conocida y estudiada es la presencia de las manifestaciones
homosexuales en el mundo clasico, especialmente en la cultura grie-
ga, donde se han conservado abundantes datos —tanto documenta-
les como iconograficos— de estas practicas. Por un lado, la mitolo-

“ En estas sociedades primitivas, la homosexualidad masculina implicaba en
muchas ocasiones una glorificacion de la masculinidad y una consolidacion del po-
der de los varones respecto a las mujeres, que quedaban marginadas: C. Tripp, La
cuestion homosexual, Madrid 1978, 66.

> Entre otros, R. Benepicr, El hombre y la cultura, Buenos Aires 1967; A. CArDIN,
Guerreros, chamanes y travestis, Barcelona 1989; S. MaLiNowski, La vida sexual de los
salvajes del noroeste de la Melanesia, Madrid 1932; M. Meap, EI hombre y la mujer,
Buenos Aires 1961; M. Meap, Adolescencia y cultura en Samoa, Barcelona 1971,
M. MEaD, Sexo y temperamento en las sociedades primitivas, Barcelona 1971; etc.

¢ D. F. GreenBERG, The construction of homosexuality, Chicago 1988, 33-40.

Aunque, finalmente, el sujeto volvera a incurrir en la bisexualidad, pues, ya
maduro, debera ser €l mismo quien, a su vez, inicie a algtin joven.
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gia griega esta repleta de historias homosexuales y pederasticas, de
marcado cardcter iniciatico®. Asimismo, se ha constatado que, en
Creta y Esparta, sociedades caracterizadas por su marcialidad y por
la exaltacion de lo masculino, habia un cierto reconocimiento social
para las parejas de jovenes militares®. Por otro lado, a pesar de la no-
table escasez de fuentes antiguas referidas a la homosexualidad fe-
menina, es relativamente conocida la existencia y obra de la poetisa
Safo, de la isla de Lesbos (origen de los términos safismo y lesbia-
nismo para aludir a la homosexualidad femenina), y existen igual-
mente testimonios de practicas lésbicas en contextos diferentes del
circulo de Safo ™.

Pero, indudablemente, la priactica homosexual mas institucionali-
zada y mas estudiada del mundo griego es la de la paiderastia®, que
consistia en la relacion afectiva, de tipo espiritual, intelectual y pe-
dagogico, asi como, en ocasiones, aunque no necesariamente, eroti-
ca y sexual, entre un paidos o eromenos —muchacho puaber o ado-
lescente >— y su maestro o erastes™. En una sociedad marcadamente

8 K. J. Dover, Greek homosexuality, Londres 1978; B. SErGenT, La homosexuali-
dad en la mitologia griega, Barcelona 1980.

% R. Fraceuire, Love in Ancient Greece, Nueva York 1962, 68. Segtn narra Plu-
tarco, en el siglo IV a.C. el batallon sagrado de Tebas, formado por 150 parejas de
amantes homosexuales y con fama de invencible, fue completamente aniquilado
por los macedonios: J. A. Herrero Brasas, La sociedad gay. Una invisible minoria,
Madrid 2001, 113-114.

' Sobre la homosexualidad femenina en la antigua Grecia, pueden verse:
A. Laroivors, dLesbian Sappho and Sappho of Lesbos», en J. Bremmer (ed.), From Sap-
pho to de Sade. Moments in the bistory of sexuality, Nueva York 1989, 15-35; J. F.
Martos MontieL, Desde Lesbos con amor: homosexualidad femenina en la antigtie-
dad, Madrid 2001; D. Pace, Sappho and Alcaeus, Oxford 1975; G. Pastre, Athenes et
de peril saphique». Homosexualité femenine en Gréce ancienne, Paris 1987; etc.

" E. CANTARELLA, Segiin natura. La bisexualidad en el mundo antiguo, Madrid
1991; K. J. Dover, ob. cit., Londres 1978; M. Eck, Sodoma. Ensayo sobre la homose-
xualidad, Barcelona 1969, 32-71; R. FLACELIERE, 0b. cit.; etc.

2 Pese a que el término paidos designa tanto a los ninos —y de ahi la pai-
dofilia— como a los adolescentes, las relaciones homosexuales que, en su caso,
pudieran darse entre el maestro y el alumno tenian lugar siempre en la adoles-
cencia, generalmente en torno a los 17 afnos, nunca en la infancia: R. FLACELIERE,
ob. cit., 68-69.

1 Se trataba de una relacion muy regulada por los convencionalismos socia-
les, de tal modo que, en el supuesto, cominmente aceptado, de que hubiera re-
laciones erdticas, éstas debian excluir, al menos oficialmente, tanto la fellatio y la
sodomia —consideradas como algo vergonzoso— como cualquier tipo de res-
puesta sexual por parte del eromenos o de igualdad en el intercambio amoroso.
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machista como era la griega, la paiderastia desempenaba no solo un
importante papel educativo e iniciatico, sino que era considerada por
amplios sectores filosoficos y sociales como la forma mas elevada de
amor, como senald Licinio: «el matrimonio es para los hombres una
necesidad de la vida y algo precioso, si es feliz; pero el amor de los
mancebos, siempre que persiga los sagrados derechos del afecto, es,
en mi opinion, resultado de la verdadera sabiduria. Por consiguien-
te, que el matrimonio sea para todos, pero el amor de los mucha-
chos sea solo privilegio de los sabios, pues una virtud perfecta es to-
talmente inimaginable para las mujeres» .

No obstante, es preciso tener en cuenta que, en la Grecia clasica,
el ideal social no era en modo alguno la homosexualidad masculina,
sino la bisexualidad, puesto que el varon adulto estaba casado y era
padre de familia, a la vez que tenia a su cargo a algin joven al que
educaba y con el que solia desarrollar fuertes lazos afectivos. Puede
decirse, a este respecto, que no habia una presencia especialmente
significativa de homosexuales exclusivos en Grecia, pese a la ausen-
cia de normas juridicas que penaran expresamente esta condicion .
Por otro lado, incluso en una sociedad tan claramente pederastica
como la griega en el periodo clasico, la homosexualidad no dejaba
de tener un cierto caracter elitista, siendo generalmente ridiculizada

En definitiva, segin los datos iconograficos actualmente existentes, las relaciones
eroticas se limitaban a la eyaculacion interfemoral —entre las piernas del joven—
del erastes (K. J. Dover, ob. cit., 59). Otros autores, sin embargo, no comparten es-
ta teoria, y sostienen, en base a diversos testimonios, que la sodomia —siempre
del maestro al discipulo— era una practica relativamente habitual en la institucion
paiderastica: E. CANTARELLA, Segtin natura..., ob. cit., 42-47.

1 Citado en H. Licur, Vida sexual en la Antigua Grecia, Madrid 1976, 372. No
obstante la abundancia de textos similares a éste en el dmbito filoséfico, que ha lle-
vado a afirmar, un tanto acriticamente, la homosexualidad de Socrates y Platon (en
el Banquete, Platon celebra de modo encendido las relaciones erdticas, romanticas
y espirituales, entre adultos y muchachos), lo cierto es que estos filosofos, tuvieran
0 no tendencias homosexuales, «consideraban la conducta homosexual como in-
trinsecamente vergonzosa, inmoral y ciertamente depravada o depravante»: J. M. Fin-
s, Derecho, moral y «orientacion sexual: Persona y Derecho 41 (1999) 591-592. En
este sentido, destaca Ruse que, «para Platon, tan evidente e inevitable era el impul-
so homosexual como crucial saber dominarlo [...] interpretariamos mal los didlogos
de sus periodos primero y medio si viésemos en ellos una defensa de la inclinacion
y la conducta homosexual, porque, aunque se acepta, e incluso se venera, la atrac-
cion, se condena rotundamente la consumacion» (M. Ruse, La homosexualidad, Ma-
drid 1989, 204-205).

5 E. CANTARELLA, Segiin naturd..., ob. cit., 271-276.
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o censurada por la masa del pueblo, como reflejan las comedias de
Aristofanes .

En cuanto a la homosexualidad femenina, aunque se ha especu-
lado acerca de la analogia entre la paiderastia masculina y el posi-
ble valor pedagodgico de las relaciones entre Safo y sus alumnas, la
intensidad afectiva de los sentimientos expresados por la poetisa y
el cardcter esencialmente paritario de sus relaciones impiden su in-
clusion en el rigido y jerarquizado esquema pederastico. Ademas, la
homosexualidad femenina —bdasicamente despreciada en el mundo
helénico— no tenia en modo alguno el valor institucional reconoci-
do socialmente a la paiderastia masculina .

Aunque menos estudiado que el griego, también el mundo ro-
mano ** presenta numerosos indicios de comportamiento homose-
xual, al menos masculino . La bisexualidad era un elemento relati-
vamente normal en la sociedad romana antigua, siempre que el
ciudadano asumiera el papel sexual activo, lo que limitaba las pare-
jas en estos actos homosexuales a los esclavos y prostitutos. Tanto la
paiderastia como la homosexualidad pasiva, en el caso de los ciu-
dadanos, eran severamente castigadas —con una dura pena pecu-
niaria *— por la lex Scantinia, pues el patron romano de virilidad
exigia la ausencia de cualquier actitud pasiva, de tal modo que nun-
ca podria considerarse educativo para un muchacho este tipo de re-
laciones. Con la helenizacion de costumbres, sin embargo, fue ex-

' No obstante, algunos historiadores discrepan de esta concepcion elitista de
la homosexualidad, destacando que, en Creta, los varones que no mantenian una
relacion de pareja con otro varon sufrian ciertas desventajas sociales, mientras que
«l gran volumen de la parafernalia cultural homoerotica de Atenas hace pensar que
la mayoria de la poblacién masculina adulta, cuando no casi la totalidad, estaba in-
volucrada en relaciones y sentimientos homosexuales» (J. BosweLL, Cristianismo, to-
lerancia social y homosexualidad, Barcelona 1993, 78).

7" Sobre los diversos posicionamientos doctrinales en esta cuestion: J. F. Mar-
TOs MONTIEL, Desde Lesbos con amor, ob. cit., 23-32.

'8 Entre otros autores, puede verse J. BosweLL, Cristianismo, tolerancia social...,
ob. cit., 85-11; E. CANTARELLA, Segiin natura..., ob. cit., 129-268; D. Daua, Ubi Venus
mutatur. Omosessualitd e diritto nel mondo romano, Milan 1987; S. Liya, Homose-
xuality in Republican and Augustan Rome, Helsinki 1983; etc.

¥ Como dice Boswell, o nos ha llegado, ni con mucho, el mismo volumen
de informacion sobre el amor 1ésbico en Roma que sobre las pasiones homosexua-
les masculinas»: J. BosweLL, Cristianismo, tolerancia social..., ob. cit., 106.

» En tiempos de San Pablo, esta pena suponia la confiscacion de la mitad del
patrimonio del ciudadano: M. Mikw, Elementos de critica homosexual, Barcelona
1979, 100.
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tendiéndose en Roma la paiderastia —aunque sin el contenido edu-
cativo que habia tenido en Grecia— y las conductas homosexuales
pasivas de muchos ciudadanos?, lo que provoco que, durante el Im-
perio, entrara en crisis la moral familiar y social del conservador
mundo romano .

La existencia del fendbmeno homosexual queda constatada igual-
mente en la Europa cristiana, a través preferentemente de las leyes
que sancionan esta conducta, aunque no faltan otros datos histori-
cos relativos a épocas de notable tolerancia con los homosexuales,
como han puesto de manifiesto los estudios de Boswell #. Efectiva-
mente, suele afirmarse que fue precisamente el establecimiento del
cristianismo como religion oficial del Imperio el factor determinan-
te de un largo proceso de persecucion, muchas veces cruenta, de
la homosexualidad *, puesto que, mientras las antiguas leyes roma-
nas que condenaban esta conducta eran practicamente letra muer-
ta (excepto quizas en el caso de la violacion de menores), Justi-
niano establece duras penas para cualquier acto homosexual, sea
del tipo que sea?®. Sin embargo, conforme destaca Bailey, aunque
indudablemente el pensamiento cristiano pudo influir en este en-
durecimiento de las penas, no hay datos acerca del cumplimiento
de dichos edictos condenatorios, ni puede hablarse de una perse-
cucion especialmente sadica de la homosexualidad en la Roma cris-

2 E. CANTARELLA, Segiin naturd..., ob. cit., 276-281.

#? A modo de ejemplo, cabe citar al emperador Heliogabalo, que escandaliz6 a
Roma por su conducta afeminada y viciosa: C. Espgjo MurieL, La transgresion al po-
der! (El Emperador Heliogdbalo)», en X. M. Buxan (ed.), Conciencia de un singular de-
seo. Estudios lesbianos y gays en el Estado Esparniol, Barcelona 1997, 123-147.

» ], BosweLL, Cristianismo, tolerancia social..., ob. cit.; J. BosweiL, Las bodas de
la semejanza, Barcelona 1996.

# Simplificando en exceso las cosas, un autor afirma que «mientras que para el
pensamiento pagano la sexualidad entre personas del mismo sexo era considerada
como un elemento constitutivo, incluso indispensable, de la vida del individuo (so-
bre todo, masculino), el cristianismo, acentuando la hostilidad de la Ley judia, co-
loco en seguida los actos homosexuales y, por lo tanto, las personas que los co-
meten, no sélo fuera de la Salvacién, sino también, y sobre todo, fuera de la
Naturaleza. El cristianismo triunfante hizo de esa colocacion fuera de la naturaleza
el elemento precursor y capital de la ideologia homofoba» (D. Borritio, Homofobia,
Barcelona 2001, 45-46). En términos similares, aunque mas matizados, M. Mieu, Ele-
mentos de critica homosexual, ob. cit., 92-100; G. R. Tavior, Sex in History, Londres
1953, 54; etc.

» E. CANTARELLA, Seguin natura..., ob. cit., 281; E. WesTeRMARCK, Christianity and
Morals, Londres 1939, 371-372.
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tiana, al ofrecerse siempre el recurso del arrepentimiento y la re-
conciliacion .

Boswell, por su parte, va mas alld, y afirma la existencia de unas
ceremonias cristianas, hasta ahora consideradas meros ritos de fra-
ternidad, en las que, en notable paralelismo con la bendicion nup-
cial, el sacerdote bendecia un tipo de unidén romantica entre perso-
nas del mismo sexo?. Este autor sostiene que, a partir de finales del
siglo TV y durante la época medieval, los homosexuales combinaron
periodos de relativo ocultamiento o invisibilidad durante la Alta Edad
Media* con periodos de notable influencia cultural, especialmente a

% D. S. Baey, Homosexuality and the Western Christian Tradition, Londres
1955, 98-100. En opinioén de este autor, aunque no puede negarse que la doctrina
eclesial de la época sobre la homosexualidad haya influido de forma muy conside-
rable en el trato dado en la cultura occidental a los homosexuales, no puede ser
considerado el Gnico elemento cultural influyente, ya que, indudablemente, la tra-
dicion conservadora romana seguia socialmente vigente, con independencia del
cristianismo. En el mismo sentido se pronuncia Gafo, quien, no obstante, matiza la
postura de Bailey, pues, en su opinion, este autor minimiza excesivamente la res-
ponsabilidad de la Iglesia en las crueldades cometidas contra los homosexuales a lo
largo de la Historia: J. Garo, «Cristianismo y homosexualidad. Luces y sombras de
una interpretacion historica», en M. VipaL et al., Homosexualidad.: ciencia y con-
ciencia, Santander 1981, 122-125.

7 J. BosweLL, Las bodas de la semejanza, ob. cit., 473-476. Boswell presenta un
trabajo sumamente interesante y sugerente, aunque, como comenta el filésofo e his-
toriador del pensamiento Eribon, de orientacion gay, después de glosar las criticas
recibidas por el medievalista, «nos podemos preguntar si no es Boswell, a la vez gay
y catolico, quien ha forzado el trazo queriendo a toda costa dar a los homosexua-
les, aun a riesgo de inventarlo, un pasado respetable —y religioso— que pudiera
hacer legitimas sus reivindicaciones actuales» (D. EriBon, Identidades. Reflexiones so-
bre la cuestion gay, Barcelona 2000, 110). Ya desde una aproximacion canoénica, Az-
nar Gil reconoce la seriedad e importancia de esta obra, aunque destaca el caracter
heterogéneo de los documentos aportados y los problemas de interpretacion de al-
gunos de los textos, lo que afecta notablemente a su valor probatorio y, en su opi-
nion, «<hace que las conclusiones a las que llega deban tomarse con mucha cautela»:
F. R. Aznar Gu, Las parejas no casadas: nota a proposito de algunas publicaciones
recientes: REDC 53 (1996) 819-821.

#  Se han estudiado, no obstante, en este periodo las expresiones de amor ho-
mosexual a nivel individual, especialmente en el Ambito de la vida monastica mas-
culina; a este respecto, ademads de las obras de Boswell citadas, otros estudios des-
tacan los datos historicos existentes acerca de las relaciones homoeroéticas en la vida
cenobitica, asi como la valoraciéon un tanto ambigua que se hacia de las mismas, en
cuanto que, aun considerada una conducta pecaminosa —especialmente por el al-
to valor religioso concedido al celibato y al voto de castidad—, no se le da mas im-
portancia que a otras violaciones morales o incluso disciplinares que tendian a fa-
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partir del renacimiento de la vida urbana en el siglo XI. Segiin Bos-
well, hasta el siglo XII no comenzaron los movimientos de hostilidad
contra los homosexuales que desembocaria en los siglos XIII y XIV,
con el auge de la Inquisicion, en una verdadera cruzada contra és-
tos y contra otras minorias, como judios, brujos y hechiceros .

En cualquier caso, lo cierto es que la presencia del fendmeno ho-
mosexual esta bien constatada historicamente en el mundo occiden-
tal, desde la Alta Edad Media hasta finales del siglo XIX, debido pre-
ferentemente —con las salvedades que sean oportunas— a los
testimonios acerca de la persecucion, en muchas ocasiones inhuma-
na, que sufrieron los sodomitas *. Ademas, de estas fuentes histori-
cas se deduce que, en la mayoria de los casos, los sujetos que habi-
an incurrido en practicas homosexuales estaban casados y tenian
familia ',

Durante el siglo XIX se produce un cambio significativo en la
consideracion del fenomeno homosexual, que deja de constituir un
problema principalmente penal para pasar a convertirse en una
cuestion médica. En este momento surge propiamente la homose-
xualidad —hasta entonces existia Gnicamente la sodomia u otras
practicas contra natura— en cuanto orientacion sexual profunda
de la persona, en vez de mera actividad o conducta externa de la
misma *,

vorecer el buen funcionamiento del cenobio, como el silencio, el respeto de las re-
glas y la obediencia a los ancianos: C. Espejo MurieL, El deseo negado. Aspectos de la
problemdtica homosexual en la vida mondstica (siglos III-VI d.C.), Granada 1991,
201-203.

» ], BosweLL, Cristianismo, tolerancia social..., ob. cit., 351-353.

% Las penas destinadas a la sodomia eran, desgraciadamente, muy variadas:
muerte en la hoguera, horca o decapitacion, en ocasiones con castracion previa; la-
pidacion, flagelacion, quemaduras no mortales, condena temporal o perpetua a ga-
leras, prolongadas penas de carcel, pérdida de los ojos, ser marcado con un hierro
candente en la frente u otro lugar visible, etc. Puede verse una relacion detallada de
esta represion secular y eclesidstica —tanto catolica como protestante— de la so-
domia, entre otros, en: A. Garcia VALpEs, Historia y presente..., ob. cit., 37-69; M. Mie-
u, Elementos..., ob. cit., 100-108; etc.

3t Con frecuencia, una de las penas, accesoria a las fisicas, previstas en muchas
de las leyes represivas era, bien la de la obligatoria transmision del patrimonio del
sodomita a los hijos y herederos, bien la de la pérdida —en perjuicio propio y de
sus descendientes— de todos sus privilegios feudales y derechos patrimoniales:
M. Mieu, Ibidem, 102.

2 En el capitulo segundo de este trabajo se examinara detenidamente esta «ne-
dicalizacion» de la homosexualidad.
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2. La consideracion de la homosexualidad en la sociedad
occidental contemporanea: el movimiento gay

La medicalizacion de la homosexualidad provocod la progresiva
despenalizacion de la actividad homoerotica®, con lo que se evitaron
las condenas a muerte y las torturas caracteristicas de la etapa ante-
rior, aparte de permitir un mas adecuado conocimiento de todas las
dimensiones de la persona humana. Sin embargo, la consideracion de
la homosexualidad como una enfermedad motivo la puesta en prac-
tica de toda una serie de terapias y tratamientos cientificos —la ma-
yoria carentes de efectividad y de muy dudosa eticidad, como se ve-
ra en el capitulo siguiente— para curar esa enfermedad, infligiendo
un considerable dolor a los pacientes.

Paralelamente a esta medicalizacion de la homosexualidad, y en
gran medida como reaccion a la misma, fue surgiendo el movimien-
to gay, que propugnaba una nueva concepcion del fendbmeno ho-
mosexual, sin culpa ni diagnosticos, caracterizada por la identidad
orgullosa y la conciencia de pertenencia a un grupo, asi como por la
defensa de los derechos de los homosexuales y la lucha contra la
discriminacion. En este sentido, frente a la connotacion de desorden

% En Francia, primer pais occidental en despenalizar la practica homosexual, és-
ta dejo de considerarse un crimen a partir de la Revolucion francesa, quedando ex-
cluida tanto del primer codigo revolucionario (1791) como del Cédigo Penal napo-
lednico (1810). No obstante, esta despenalizacion de la conducta homosexual tardo
mucho tiempo en extenderse a los restantes paises europeos, siendo especialmente
llamativo el caso britanico e irlandés, cuyas legislaciones motivaron, en 1981, la apro-
bacion, por parte de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, de la Reco-
mendacion 924 sobre no discriminacion de los homosexuales, por la cual se pedia
al Consejo de Ministros que exhortara a los Estados miembros a abolir las leyes que
penalizaban los actos homosexuales libremente consentidos entre adultos.

En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
de 22 de octubre de 1981, en el caso Dudgeon contra el Gobierno de Gran Bretana
por la legislacion vigente en aquel momento en Irlanda del Norte, declard que las le-
yes que penalizan las relaciones homosexuales privadas entre personas adultas se
consideran una violacion del articulo 8 de la Convencion Europea de Derechos Hu-
manos, que reconoce el derecho de toda persona «al respeto de su vida privada y fa-
miliar, de su hogar y su correspondencia». Esto suponia un cambio importante de
orientacion en los organismos europeos, pues, hasta ese momento, la Comision de
Derechos Humanos solia rechazar las demandas contra la criminalizacion de la ho-
mosexualidad en la legislacion de los Estados miembros (entre otras, Decisiones
104/55, de 17 de diciembre, y 5935/75, de 30 de septiembre). La doctrina expuesta
en el caso Dudgeon fue reiterada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
el caso Norris, contra el Gobierno de Irlanda, en sentencia de 26 de octubre de 1988.
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psiquico o enfermedad que, a juicio de estos activistas, encierra el
término homosexual, el gay podria ser definido como el homosexual
—es decir, la persona con una inclinacion o una practica predomi-
nantemente homosexual— que se reconoce y se acepta como tal, y
lucha para reivindicar sus derechos *.

El movimiento gay tuvo sus precursores remotos en Ulrichs y
Hirschfeld®, y su desarrollo, ya en el siglo XX, en la Europa de en-
treguerras y en los Estados Unidos de la década de los cincuenta y
los sesenta. Sin embargo, alcanz6 su despegue definitivo y el inicio
de su auge a partir de los sucesos de Stonewall, la madrugada del 28
de junio de 1969, cuando homosexuales masculinos y femeninos
opusieron resistencia a una redada policial y plantearon un conflic-
to cuasi-bélico que se prolongd hasta el 2 de julio. Este aconteci-
miento dio lugar a un cambio radical de planteamiento, de modo
que el anterior movimiento en favor de los derechos de los homo-
sexuales —de caracter conservador y en gran medida «asimilacionis-
ta— se inclind por un activismo politico y social mas agresivo y am-
bicioso: el orgullo gay™.

Se inici6 de este modo una nueva etapa, caracterizada por una no-
table presencia social de los movimientos homosexuales, los cuales,

3 J. V. Auaca y J. M. G. Cortts, Identidad y diferencia. Sobre la cultura gay en
Espana, Madrid-Barcelona 2000, 44; A. MiraBeT 1 Muttor, Homosexualidad hoy, Bar-
celona 1985, 333.

% Tanto Ulrichs, a mediados del siglo XIX, como Hirschfeld en las postrimerias
de éste, defendieron, partiendo de la concepcion del homosexual como pertene-
ciente a un tercer sexo bioldgico, la naturalidad de esta opcion y propugnaron ac-
tivamente su despenalizacion y la igualdad de derechos de los homosexuales:
B. Apaws, The rise of a gay and lesbian movement, Nueva York 1995, 20-22; H. Ken-
NEDY, Ulrichs: the life and work of Karl Heinrich Ulrichs, pioneer of the modern gay
movement, Boston 1988.

% Como dice una autora resumiendo la evolucion del movimiento gay en Esta-
dos Unidos, «durante los afios 50 y los 60, el movimiento habia sido la obra de unas
pocas docenas de personas en todo el pais. Si bien hubo manifestaciones y desafios
legales, se trataba de un movimiento pequefio que se expandia lentamente. Pero (a
partir de los sucesos de junio de 1969) [...] se corrid la voz de esta rebelion espon-
tinea e inmediatamente el movimiento se arraigd y empezo a crecer. Lo cierto es que
en la rebelion del Stonewall naci6 el orgullo homosexual a escala masiva» (S. MarcH,
Liberacion homosexual, Barcelona 1977, 37). Otros estudios sobre la evolucion del
movimiento gay, en: J. N. Katz, Gay American History: lesbians and gay men in the
USA, Nueva York 1992; J. Loucuery, The other side of silence. Men’s lives and gay iden-
tities: a twentieth century history, Nueva York 1988; W. Roscok (ed.), Radically gay:
gay liberation in the words of its founder Harry Hay, Boston 1996; etc.
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a pesar de sus excesos y lo discutible de algunas de sus pretensiones
e iniciativas ¥, han logrado importantes avances en la lucha por el re-
conocimiento de la dignidad de toda persona con independencia de
su orientacion sexual, asi como por la supresion de medidas represi-
vas o discriminatorias contra los homosexuales. En efecto, aparte de
una notable aceptacion social de la homosexualidad *, estos movi-
mientos han logrado la abolicion de leyes que limitaban los derechos

7 En este sentido, debe destacarse que dentro del mismo movimiento gay han
surgido voces criticas —o, mejor dicho, autocriticas— con algunos de los compor-
tamientos y de los valores que se estaban implantando en el mundo gay, como el
culto al cuerpo y la promiscuidad sexual, la discriminacion de los mayores y los me-
nos atractivos, el papel predominante de la pornografia en la vivencia masculina
gay, la discriminacion hacia las lesbianas, el outing forzoso que proponian algunos
grupos radicales, etc.: J. A. Herrero Brasas, La sociedad gay, ob. cit., 321-400.

% En este sentido, una encuesta realizada en Espana en 1985 constataba que
se habia avanzado notablemente —aunque todavia de modo insuficiente— respec-
to a la situacion de pocos anos antes en la aceptacion social del fendomeno homo-
sexual, de modo que existia mas tolerancia y libertad: Asociacion Pro Derecros Hu-
MaNos, La imagen de la homosexualidad en Esparna, Madrid 1985, 59-61. En la
actualidad, esa aceptacion es mucho mds notable, tal y como reconoce un Informe
de la misma ILGA-Europa (seccion europea de la International Lesbian and Gay As-
sociation), que destaca que la sociedad espanola es una de las mds tolerantes de
Europa en cuestiones homosexuales, sin que influyan las diferencias de status so-
cial, area geogrifica, nivel educativo o lugar de residencia (ILGA-Eurora, Igualdad
de lesbianas y gais. Un asunto importante en el didlogo civil y social, Badajoz 1999,
61). No obstante, no todos los estudios arrojan datos tan positivos, ya que, como
destacan algunos autores, a tenor de las encuestas realizadas sobre la juventud es-
panola, todavia en 1995 un 25% de los jovenes «no quiere tenerlos (a los homose-
xuales) ni como vecinos ni como amigos» (O. Franca TArRrAGO, Evolucion de las men-
talidades morales de los jovenes espanoles entre 1980 y 1995: EE 70 [1995] 391).

Por otro lado, no deja de resultar significativa —pese a la ambigtiedad de este
hecho, que exigiria una valoracion ponderada que excede los limites de este traba-
jo— la extension de las leyes reguladoras de las uniones homosexuales, presentes
en la mayoria de las Comunidades Autonomas de Espana y aprobadas, con algunas
variantes, por todos los partidos del espectro politico patrio: sobre este tema, pue-
de consultarse P. A. Tatavera FERNANDEZ, Fundamentos para el reconocimiento juri-
dico de las uniones homosexuales. Propuestas de regulacion en Espana, Madrid
1999. A modo de ejemplo, cabe indicar que el 13 de diciembre de 2001 se aprobd
la Ley de Uniones de Hecho de la Comunidad por la Asamblea regional de la Co-
munidad Auténoma de Madrid, gobernada por el Partido Popular. Y posteriormen-
te, dos Comunidades Autobnomas han aprobado leyes por las que no solo regulan
las uniones de hecho, sino que permiten a dichas uniones, con independencia de
su orientacion sexual, el acogimiento —no la adopcion— de menores: Ley de Pare-
Jjas Estables del Principado de Asturias, de 17 de mayo de 2002, y Ley de Parejas de
Hecho de la Comunidad Autonoma Andaluza, de 27 de noviembre de 2002.
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laborales de los gays en Estados Unidos?®, o la derogacion de leyes
discriminatorias de los homosexuales en varios paises, incluido Espa-
na®. No obstante, es preciso destacar que un rasgo tipico del movi-
miento gay es que, por sus caracteristicas, inicamente puede darse
en paises democriticos. De hecho, en la actualidad los homosexua-
les contintian todavia discriminados o perseguidos en 73 paises, e in-
cluso —en nueve de ellos— son condenados a muerte .

¥ M. CruiksHANK, The gay and lesbian liberation movement, Nueva York 1992;
E. Marcus, Making History: The struggle for gay and lesbian equal rights. An oral bis-
tory, Nueva York 1990; N. Miier, Out of the past: gay and lesbian bistory from 1869
to the present, Nueva York 1995; etc. No obstante, hasta el momento, el movimien-
to gay norteamericano ha fracasado en su lucha por la no discriminacion de homo-
sexuales en las Fuerzas Armadas.

También en el ambito europeo se ha percibido la influencia de este movimien-
to en materia laboral, advirtiendo la Resolucion del Parlamento Europeo de 13 de
marzo de 1984 sobre la necesidad de evitar las discriminaciones sexuales en el lu-
gar de trabajo.

“ Aunque, a diferencia de otros paises europeos, las relaciones homosexuales
privadas y libres entre adultos no han sido tipificadas como delito en ninguno de
los Codigos penales espanoles, excepto en los militares, las conductas homosexua-
les fueron sin embargo incluidas en la Ley de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de
1933, posteriormente sustituida por la Ley de Peligrosidad y Rebabilitacion social, de
4 de agosto de 1970, que no fue derogada hasta 1978, por disposicion de la Ley
77/1978, de 28 de diciembre. En la prictica, esta regulacion era mas perjudicial pa-
ra el homosexual que su categorizacion como delincuente, puesto que «estas leyes
mediante las que se reprime penalmente la homosexualidad no tipifican delitos o
faltas, sino que prevén estados de peligrosidad y por consiguiente no imponen pe-
nas, sino medidas de seguridad dirigidas a la sedicente finalidad de curar, rehabili-
tar y regenerar socialmente a los sujetos peligrosos y propensos a delinquir. Esto su-
pone que al venir impuestas tales medidas de seguridad en beneficio del peligroso
socialmente y de la sociedad en su conjunto, los sometidos a ellas sufririn auténti-
cas condenas privativas de libertad, sin que se puedan beneficiar ni de indultos (asi
sucedi6 con el indulto dado el 25 de noviembre de 1976) ni de amnistias (no se les
aplicd la amnistia parcial concedida el 31 de julio de 1976), ni de la redencion de
penas por el trabajo o por la buena conducta observada, ni de libertad condicional»
(N. Perez CANovas, Homosexualidad, homosexuales y uniones homosexuales en el De-
recho espariol, Granada 19906, 20). Sobre la movilizacion de los gays espanoles y su
progresiva visibilidad, puede verse: R. Liamas y F. ViLa, «Spain: passion for live. Una
historia del movimiento de lesbianas y gays en el Estado Espanol», en X. M. Buxan
(ed.), Conciencia de un singular deseo, ob. cit., 189-224; M. Soriano Gir, Homose-
xualidad y represion, Bilbao 1978, 114-178.

i Estos paises, todos de tradicion islamica, serfan Afganistdn, Arabia Saudita,
Chechenia, Emiratos Arabes, Irin, Mauritania, Pakistin, Suddn y Yemen, tal como
denuncia un reciente Informe de ILGA y de Amnistia Internacional: Diario ABC, 18
de julio de 2001, 37.

43



HOMOSEXUALIDAD Y MATRIMONIO

Por otro lado, el auge y la presencia social de los movimientos gay
en el mundo occidental han propiciado que, en la actualidad, la apro-
ximacion a la cuestion homosexual no se haga Unica y exclusi-
vamente desde un enfoque moral o clinico —esencialmente indivi-
dualistas—, sino también desde un enfoque estrictamente cultural y
filosofico. En este sentido, uno de los fendbmenos mas interesantes a
que ha dado lugar el movimiento gay es la creacion de un discurso
cultural, epistemologico y hermenéutico, que estd modificando no so6-
lo la percepcion social, sino el mismo pensamiento filosofico sobre
cuestiones basicas como la sexualidad, la identidad y la politica 2.

En definitiva, esta autoconciencia de la dignidad personal y la acep-
tacion de la propia orientacion sexual que promueven los movimien-
tos gay, unidas a las actuales perspectivas cientificas sobre la condi-
cion homosexual, tendran previsiblemente una notable relevancia en
el objeto del presente estudio —la incidencia de la homosexualidad
en la validez del matrimonio— en cuanto que es altamente improba-
ble que un sujeto que pueda ser encuadrado dentro de la definicion
de gay, o que, al menos, tenga dicha autoconciencia y aceptacion de
su propia homosexualidad, se preste a fingir la celebracion de un ma-
trimonio ficticio o se vea impulsado a €l por presiones del subcons-
ciente. En este sentido, la progresiva aceptacion social de la homose-
xualidad, pese a sus posibles ambigiiedades, tendra al menos la
ventaja de evitar, en la medida de lo posible, el notorio sufrimiento
que, tanto a ellos mismos como a sus parejas, acaba provocando la ce-
lebracion de matrimonios por personas homosexuales.

Asimismo, resulta indudable que esta nueva situacion social plan-
tea retos, insospechados hace tUnicamente unas decenas de anos,

2 Cabe destacar la presencia de este discurso gay en el ambito académico,
mediante la creaciéon, en numerosas universidades americanas y europeas, de sec-
ciones o departamentos «de estudios gays», especializadas en el analisis de esta
cuestion desde diversas perspectivas (X. M. Buxan, dntroduccion», en X. M. Buxan
(ed.), Conciencia de un singular deseo, ob. cit., 24-27; R. M. Meripa Jivenez (ed.),
Sexualidades transgresoras. Una antologia de estudios queer, Barcelona 2002), asi
como mediante obras de historia del pensamiento, ensayo o critica literaria dedi-
cadas a este tema: D. ErBoN, Reflexiones sobre la cuestion gay, Barcelona 2001;
M. Foucaurr, History of Sexuality, Nueva York 1978; E. Kosorsky SEDGWICK, Between
men: English Literature and male homosocial desire, Nueva York 1985; Torm, Epis-
temologia del armario, Barcelona 1998; G. Steiner y R. Bovers (ed.), Homosexuali-
dad: literatura y politica, Madrid 1982; etc. En el ambito espafol, intentan hacer
este tipo de andlisis, entre otros: J. V. Auaca y J. M. G. Cortts, Identidad y dife-
rencia, ob. cit.; O. GuascH, La sociedad rosa, Barcelona 1995; etc.
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tanto al conjunto de la sociedad como a la misma Iglesia, llamada no
solo a ser una voz profética y critica, sino también, por su propia vo-
cacion apostolica, al didlogo con todas las culturas y subculturas, in-
cluida la homosexual.

II. LA POSTURA DE LA IGLESIA ANTE LA HOMOSEXUALIDAD

La Iglesia Catolica no ha permanecido indiferente o ajena a los
nuevos datos sobre la homosexualidad, ni a la mayor visibilidad y
aceptacion social de la misma ®. Frente a las tajantes e indiscrimina-
das condenas de la homosexualidad mantenidas historicamente, en
la actualidad la Iglesia presenta, en lineas generales, una postura mas
matizada respecto a la valoracion de la homosexualidad y, sobre to-
do, de las personas homosexuales.

A la hora de presentar la postura de la Iglesia ante el fenomeno
homosexual, es preciso distinguir tres cuestiones que, aunque rela-
cionadas, merecen y son objeto de un tratamiento diferenciado por
parte de la autoridad eclesial:

1. el respeto y la acogida de las personas con tendencias homo-
sexuales;

2. la valoracion moral del comportamiento homosexual;

3. la valoracion eclesial de las iniciativas legales tendentes a nor-
malizar la situacion juridica de los homosexuales y, en con-
creto, las que pretenden equiparar las uniones de hecho ho-
mosexuales al matrimonio.

1. Elrespeto y la acogida de las personas con tendencias
homosexuales

La postura actual del Magisterio eclesial respecto a la valoracion
de la homosexualidad viene recogida fundamentalmente en dos do-

% Sobre la postura de las Iglesias protestantes en relacion a la homosexualidad,
puede consultarse J. GorpoN MELTON, The Churches speaks on homosexuality, Detroit
1991; y, en cuanto a la consideracion de este fendmeno por parte de las grandes re-
ligiones del mundo, resulta ilustrativa la obra de A. SwipLer, Homosexuality and
World Religions, Valley Forge 1993.
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cumentos de la Congregacion para la Doctrina de la Fe —la Decla-
racion Persona Humana, de 1975% y la Carta a los Obispos de
1986 “— vy en el Catecismo de la Iglesia Catdlica®. En estos docu-
mentos, se hace una importante distincion entre la tendencia u
orientacion sexual del sujeto —que, en principio, el sujeto no elige
y de la que no es responsable— y la actividad homosexual, que es
la que es objeto de un juicio moral negativo. La actual postura ecle-
sial, pese a alguna vacilacion detectable en estos documentos®, no
descalifica en principio la orientacion homosexual del sujeto, sino
Unicamente el comportamiento homosexual.

El magisterio eclesidstico ha abandonado totalmente los calificati-
vos claramente peyorativos —morbo, aberracion sexual, perversion
del instinto sexual, etc— que utilizaba anteriormente para referirse
a la homosexualidad. Por el contrario, se insiste repetidamente en los
documentos magisteriales en el respeto debido a todo homosexual
y se insta a la responsabilidad de toda la comunidad eclesial en la
acogida y seguimiento de estas personas: «Esta Congregacion anima
a los Obispos para que promuevan en sus didcesis una pastoral que,
en relacion con las personas homosexuales, esté plenamente de
acuerdo con la ensenanza de la Iglesia [...] La entera comunidad cris-

“  CDF, Declaracion Persona humana, sobre algunas cuestiones de ética sexuial,
de 29 de diciembre de 1975: Ecclesia, 17 de enero de 1976, 72-76.

5 CDF, Homosexualitatis problema. Carta a los Obispos de la Iglesia Catdlica
sobre la atencion pastoral a las personas bomosexuales, de 1 de octubre de 1986: Ec-
clesia, 15 de noviembre de 1986, 1579-1586.

i Catecismo de la Iglesia Catolica (en adelante, CEC), Madrid 1992, nn. 2357-
2359.

7 La Carta a los Obispos de 1986 consideraba la orientacion homosexual como
«objetivamente desordenada» —aunque no pecaminosa— en cuanto que «constituye
una tendencia, mas o menos fuerte, hacia un comportamiento intrinsecamente ma-
lo desde el punto de vista moral> (n. 3). Sin embargo, tras las importantes criticas
que recibié esta afirmacion desde distintos dmbitos (L. M. LaHIDALGA, La «carta» de
Roma y los hbomosexuales: Lumen 36 [1987] 97-121), el Catecismo abandona ya cual-
quier alusidn a esta cuestion, e insiste en el cardcter involuntario de la tendencia:
«Un numero apreciable de hombres y mujeres presentan tendencias homosexuales
instintivas. No eligen su condicion homosexual; ésta constituye para la mayoria de
ellos una auténtica prueba» (CEC n. 2358).

# JIndudablemente, esas personas homosexuales deben ser acogidas en la ac-
cion pastoral con comprension y deben ser sostenidas en la esperanza de superar
sus dificultades personales y su inadaptacion social> (Persona humana, n. 8). Y el
Catecismo insiste, en la misma linea, en que los homosexuales «deben ser acogidos
con respeto, compasion y delicadeza. Se evitara, respecto a ellos, todo signo de dis-
criminacion injusta» (CEC n. 1358).
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tiana puede llegar a reconocer su vocacion a asistir a estos herma-
nos y hermanas, evitindoles ya sea la desilusion, ya sea el aisla-
miento» .

Se trata de un cambio de perspectiva importante, en el que, fren-
te a la sospecha ante /o diferente o el temor al contagio que subya-
cia en algunas aproximaciones preconciliares al tema, se exhorta a
los cristianos a acoger a estas personas con amor y respeto, y a apo-
yarlas en su vida de fe. Fruto de esta renovada actitud de la jerarquia
catblica hacia la realidad homosexual —aun manteniendo con fir-
meza la doctrina moral acerca de la ilicitud de los actos homose-
xuales— es la preocupacion pastoral de los Obispos respecto a las
personas con tendencias homosexuales, que ha dado lugar, en algu-
nas Iglesias particulares, al nombramiento de Delegados de pastoral
para este especifico sector de la poblacion™, o a la organizacion des-
de la Diocesis de programas pastorales dirigidos a homosexuales >

En este sentido, cabe citar como ejemplo de la actitud verdadera-
mente pastoral de algunos Episcopados en este campo el documento
Siguen siendo nuestros hijos*, en el que los Obispos estadounidenses,
tras recordar que la orientacion sexual es un elemento importante en
la configuracion de la propia identidad ®, exhortan a los padres cato-

“ CDF, Carta a los Obispos, n. 15.

% En este sentido, cabe citar, a modo de ejemplo, la institucion, por parte de
la Conferencia Episcopal Alemana, de un Encargado para los homosexuales, como
instancia eclesial que favorezca el didlogo con este sector social: Diario ABC, 20 de
agosto de 1995, 48.

o' Puede verse un ejemplo de estos programas pastorales dirigidos especifica-
mente a homosexuales —el de la Didcesis de San José, en California— en Guideli-
nes for Ministry to Homosexuals in the Diocese of San Jose: Origins 15, 20 de marzo
de 1986, 649-652. Por otro lado, en la misma Carta a los Obispos se encuentran nu-
merosas referencias a la existencia de este tipo de programas, aunque se advierte,
desde una perspectiva critica, que no serian licitas aquellas aproximaciones pasto-
rales que desvirtuaran la doctrina moral de la Iglesia respecto a la practica de la ho-
mosexualidad.

2 COMISION «MATRIMONIO Y FAMILIA» DE 1A CONFERENCIA EPISCOPAL DE ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, Siguen siendo nuestros bijos. Mensaje pastoral de los obispos estadouniden-
ses a los padres con bijos bomosexuales, de 1 de octubre de 1997: Ecclesia, 21 de mar-
70 de 1998, 448-450.

% «Resulta esencial recordar una verdad fundamental: Dios ama a cada hombre
como persona Unica. La identidad sexual ayuda a definir la unicidad de esa perso-
na que somos. La orientacion sexual es un componente de nuestra identidad sexual.
Nuestra personalidad en su conjunto incluye bastantes mas realidades que nuestra
orientacion sexual [...] Si alguien es homosexual, Dios no le ama menos por ello»
(Ibidem, 448).

47



HOMOSEXUALIDAD Y MATRIMONIO

licos a acoger y amar a sus hijos homosexuales. Asimismo, el docu-
mento recuerda a los ministros de la Iglesia su obligacion de escuchar
y acercarse a estas personas: <Acoged a las personas homosexuales en
la comunidad creyente. Buscad a quienes estén marginados. Evitad es-
tereotipos y condenas. En primer lugar, esforzaos por escuchar. No
credis de buenas a primeras que toda persona homosexual ejerza una
actividad sexual [...] Utilizad los términos “homosexual”; “gay” y “les-
biana” de forma honrada y apropiada»*.

Este documento insiste en la responsabilidad de toda la comuni-
dad en la acogida de los hermanos homosexuales, asi como el de-
recho de éstos —siempre que su vida resulte coherente con la doc-
trina moral de la Iglesia— a ser acogidos en la comunidad e incluso
a ejercer labores de guia y responsabilidad dentro de ella: «La co-
munidad cristiana debe comprender y atender pastoralmente a los
hermanos y hermanas homosexuales [...] Los homosexuales deben
desempenar un papel activo en el seno de la comunidad cristiana [...]
Ello significa que las personas homosexuales tienen derecho a ser
acogidas en la comunidad, a escuchar la Palabra de Dios y a bene-
ficiarse de una atencidon pastoral. Las personas homosexuales castas
deben tener la posibilidad de guiar y servir a la comunidad»>.

Por otro lado, cabe sefalar que esta nueva percepcion eclesial de
la homosexualidad no se da Unicamente en el ambito de las decla-
raciones magisteriales, sino que es constatable igualmente en la vida
y actuacion de muchas comunidades eclesiales. Resulta significativo,
a este respecto, la existencia y auge —fundamentalmente en la Igle-
sia norteamericana, aunque también en menor medida en la centro-
europea— de importantes movimientos de catolicos homosexuales
(Dignity, etc.), asi como de numerosas iniciativas de particulares e
instituciones catdlicas preocupadas por un acercamiento comprensi-
vo y acogedor a los colectivos homosexuales .

s Ibidem, 450.

»  Ibidem, 449. No obstante, se reconoce igualmente, como no podia ser me-
nos, que da Iglesia tiene el derecho a rehusar funciones publicas de servicio y res-
ponsabilidades a las personas —homosexuales o heterosexuales— cuyo comporta-
miento publico esté en desacuerdo con su doctrina». Sin embargo, no deja de
resultar significativo que no se carguen las tintas en la orientacion sexual en si, si-
no, mis en general, en la adecuacion del comportamiento con la moral de la Igle-
sia, tanto para los homosexuales como para los heterosexuales.

¢ Pueden verse ejemplos de esta aproximacion y didlogo entre la Iglesia Cato-
lica y las comunidades gay, con sus luces y sus sombras, en: J. Gramick y R. NUGENT
(ed.), Voices of hope. A collection of positive catholic writings on gay and lesbian is-
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Este renovado planteamiento acerca de la homosexualidad ha
provocado una mayor conciencia, por parte de todos los estamentos
eclesiales, acerca de la existencia y presencia activa de sujetos con
tendencias homosexuales en todos los estados de vida en la Iglesia,
incluido el ministerio sagrado y la vida religiosa*. En este sentido,
aunque no sea el objeto directo de nuestro estudio, no podemos de-
jar de aludir a un importante debate —ya existente con anterioridad,
pero que se ha agudizado a raiz de los uGltimos escandalos por pe-
derastia entre el clero catolico *— relativo a la admision de homose-

sues, Nueva York 1995; R. NuGenT y J. Gramick (ed.), Building bridges. Gay & lesbian
reality and the Catholic Church, Nueva York 1992; R. Nucent, A challenge to love:
gay and lesbian catholics in the Church, Nueva York 1983; etc. La misma preocu-
pacion por la correcta acogida de los homosexuales, ya en el ambito candnico y de
la actuacion de los tribunales eclesidsticos, se detecta en P. K. Tuomas, Marriage an-
nulments for gay men and lesbian women. New canonical and psychological in-
sights: TJ 43 (1983) 318-342.

7 Un hecho significativo —e impensable hace unos pocos anos— es el reco-
nocimiento sin ambages, por parte del Cardenal Castrillon, prefecto de la Congre-
gacion para el Clero, de la existencia de un nimero estimable de homosexuales en-
tre los miembros del clero: Diario ABC, 18 de diciembre de 2000, 38-39. Asimismo,
existe un namero creciente de religiosos y sacerdotes que, especialmente en el am-
bito estadounidense, reconocen publicamente su orientacion homosexual, sin per-
juicio de continuar su vivencia celibataria: asi, diversas revistas han reflejado este
outing en el ambito religioso, entre las que puede destacarse el reportaje Cuarenta
monjas americanas confiesan su homosexualidad (Revista Tiempo, 20 de mayo de
1985). En la Iglesia espanola, no han faltado tampoco casos de sacerdotes cuya ho-
mosexualidad se ha hecho publica, sea voluntariamente —el caso mis notorio son
las manifestaciones del presbitero José Mantero a la revista gay Zero, en enero de
2002— o involuntariamente, como en el caso del ex-parroco de Nerja, objeto de un
vengativo chantaje: Renuncia de un cura tras difundirse un video de sus relaciones
sexuales con otro hombre (ABC, 29 de abril de 2001, 34).

Por otro lado, existen estudios que, desde diversas perspectivas, analizan la in-
cidencia de la orientacion sexual en la vida religiosa y sacerdotal catolica: R. Curs y
N. ManaHaN, Lesbian nuns: breaking silence. Their moving, true stories of courage,
struggle and change, Nueva York 1985 (existe traduccion al espanol de la obra:
Monjas lesbianas. Se rompe el silencio, Barcelona 1985); J. Gramick (ed.), Homose-
xuality in the priesthood and the religious life, Nueva York 1989; etc.

% A modo de ejemplo, pues la atencion medidtica ha sido incesante, cabe ci-
tar los siguientes articulos: Dimite un obispo de Florida tras admitir que abusé de
dos seminaristas: El Mundo, 10 de marzo de 2001; Un obispo irlandés dimite por su
Jalta de diligencia en casos de pederastia: El Pais, 2 de abril de 2002; Alemania cre-
ard una comision sobre abusos sexuales del clero. ABC, 23 de abril de 2002 ; Hun-
dreds of priest removed since ‘60s: The Washington Post, 9 de junio de 2002; Dimi-
te un tercer obispo en EE.UU. acusado de abuso sexual a un joven: El Mundo, 12 de
junio de 2002; Juan Pablo II acepta la dimision del arzobispo de Boston, cardenal
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xuales a la vida clerical o religiosa®. En efecto, no han faltado voces
—algunas ciertamente importantes— que han querido atribuir los la-
mentables sucesos de pederastia a la existencia de clérigos o reli-
giosos de tendencia homosexual ©.

Sin embargo, lo cierto es que, por un lado, el mismo planteamien-
to moral de la Iglesia defiende que las personas homosexuales tienen,
en principio —pese a su tendencia— la capacidad de no ejercer acti-
vidades homosexuales®; y, por otro lado, las respuestas oficiales da-
das publicamente por la Iglesia hasta el momento no permiten soste-
ner esa infundada relacion de causalidad entre homosexualidad y
pederastia®. Al contrario, lo Gnico que se ha afirmado a este respecto

Law: Ecclesia, 21 de diciembre de 2002, 1898-1899; etc. Puede verse una relacion
detallada —aunque poco critica y hecha desde un planteamiento notablemente ten-
dencioso— de los escindalos de pederastia en: P. Robricuez, Pederastia en la Igle-
sia Catolica, Barcelona 2002.

»  Sobre esta cuestion puede verse, entre otros, J. BosweLL, <Homosexualidad y
vida religiosa», en J. B. Newson v S. P. LonGreLLow, La sexualidad y lo sagrado, Bilbao
1996, 542-562; 1. Fuckck, Omosessuali nel celibato e nel matrimonio: alcuni casi: Pe-
riodica 83 (1994) 273-291; J. Harvey, Reflections on a retreat for clerics with homose-
xual tendencies: Linacre Quarterly 46 (1979) 136-140; R. NucenT, <Homosexuality, ce-
libacy, religious life and ordination», en J. Gramick (ed.), Homosexuality and the
Catholic Church, Chicago 1983, 90-98; etc.

% En la misma rueda de prensa para dar a conocer las Conclusiones del En-
cuentro interdicasterial con los cardenales de los Estados Unidos, celebrado en el
Vaticano los dias 23 y 24 de abril para buscar vias de erradicacién de la pederas-
tia en la Iglesia estadounidense, el Presidente de la Conferencia Epsicopal, Wilton
Gregory se inclin6é por impedir la admision en los seminarios de «jévenes con in-
clinaciones homosexuales», lo que provoco la puntualizacion inmediata del Car-
denal de Washington, McCarrick, en el sentido de que «debe excluirse solo a los
homosexuales activos» ABC, 25 de abril de 2002, 35. Asimismo, ya con anteriori-
dad el portavoz del Vaticano, Joaquin Navarro-Valls, habia declarado, en relacion
a los homosexuales, que «gente con esas inclinaciones no puede sencillamente ser
ordenadar: ABC, 20 de abril de 2002, 36. En otro ambito, levant6 profunda indig-
nacion en un amplio sector de la Iglesia norteamericana un virulento sermén lan-
zado por el dedn de la neoyorkina catedral de San Patricio, Rvdo. Clark, en el que
acusaba directamente a los homosexuales de la situacion: ABC, 23 de abril de
2002.

¢ CDF, Carta a los Obispos, nn. 11-12. Los Obispos americanos, por su parte,
insisten repetidamente en que «l hecho de tener una orientacion homosexual no
significa necesariamente que la persona quiera ejercer una actividad homosexual»
(Siguen siendo nuestros hijos: Ecclesia, de 21 de marzo de 1998, 448).

%2 El rechazo y la reprobacion de cualquier situacion de abuso sexual —tanto
a chicos como a chicas— ha sido claro por parte tanto del Romano Pontifice como
de las diversas autoridades eclesiales que han abordado la cuestion: Juan Pasro 1I,
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es la necesidad de introducir criterios mas rigurosos de idoneidad en
la seleccion de los candidatos al sacerdocio, sin que haya base objeti-
va en el texto que permita deducir que la reforma de dichos criterios
deba implicar necesariamente la exclusion de personas con tendencias
homosexuales®, en vez de la exclusion de aquellos candidatos —ho-
mosexuales o heterosexuales— emocionalmente inmaduros y con
problemas para integrar su sexualidad en una vida celibataria *.

Carta a los sacerdotes para el Jueves Santo, 21 de marzo de 2002; Juan Pasro II, Men-
saje a los cardenales de Estados Unidos, Vaticano, 23 de abril de 2002; Gruro DE Tra-
BAJO DEL ENCUENTRO INTERDICASTERIAL CON CARDENALES DE Estapos Unipos, Comunicado fi-
nal, 24 de abril de 2002; CoNrFERENCIA DE OBIsPOs CATOLICOS DE Estapos UNIDOS, Estatiitos
para la proteccion de ninos y jovenes' y Normas bdsicas para tratar las alegaciones
de abuso sexual de menores por sacerdotes, didconos u otro personal de la Iglesia,
aprobados ambos en Dallas el 14 de junio de 2002. Puede verse un interesante co-
mentario critico de estas normas estadounidenses en J. L. SANCHEZ-GIRON RENEDO, La
crisis en la Iglesia de Estados Unidos: Normas propuestas por la Conferencia Episco-
pal: EE 77 (2002) 631-660.

Sin embargo, aunque el Romano Pontifice se refiere en general a la crisis de va-
lores morales como causante de los abusos a jovenes y ninos («el abuso a jovenes
es un grave sintoma de una crisis que estd afectando no soélo a la Iglesia, sino a la
sociedad en su conjunto. Es una profunda crisis de moralidad sexual, incluso de las
relaciones humanas, y sus primeras victimas son la familia y los jovenes» Mensaje a
los Cardenales..., loc. cit., n. 3), en ninguno de dichos documentos se alude a la ten-
dencia homosexual de los clérigos como causa de la conducta pederastica, lo que
resulta sumamente significativo y, de algin modo, podria entenderse como una de-
sautorizacion de las precipitadas interpretaciones hechas al respecto.

%  Debemos resaltar que basamos nuestro juicio en los documentos oficiales
publicados hasta la fecha por las autoridades eclesiasticas. No parece, sin embargo,
que pueda tampoco descartarse absolutamente una futura resolucion en este senti-
do: a ello apuntaria la respuesta dada recientemente por la Congregacion Pontificia
para el Culto divino y los Sacramentos a una consulta presentada por un Obispo,
en la que el Dicasterio insistia en que una persona homosexual o con tendencia ho-
mosexual no es idonea para recibir el sacramento del orden; en esta respuesta, se
califica la ordenacion de homosexuales como desaconsejable, imprudente y musy
arriesgado: Ecclesia, 21 de diciembre de 2002, 1899.

¢ En este sentido, ya sostenia Gafo que Ja condicion homosexual, en si mis-
ma, no deberia convertirse en Obice para una opcién celibataria asumida por moti-
vos religiosos [...] Es evidente que no deben ser admitidas a estas formas de vida
aquellas personas que no sean capaces de asumir la opcion celibataria —algo que
también es logico para los heterosexuales—. En este Gltimo punto, creemos que los
fallos aislados en este terreno deberian recibir una valoracion equiparable tanto en
el heterosexual como en el homosexual, sin que signifiquen, por si mismos, una in-
capacidad para la opcion celibataria»: J. Garo, «Cristianismo y homosexualidad», en
J. Garo (ed.), La homosexualidad, un debate abierto, ob. cit., 219.
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2. Lavaloracion moral del comportamiento homosexual

La postura magisterial respecto a la valoracion moral de la activi-
dad homosexual es clara y tajante, sin ambigliedades de ningln ti-
po. Desde el punto de vista de su moralidad objetiva, las relaciones
sexuales entre personas del mismo sexo son objeto de un juicio mo-
ral abiertamente negativo: <Los actos homosexuales son intrinseca-
mente desordenados. Son contrarios a la ley natural. Cierran el acto
sexual al don de la vida. No proceden de una verdadera comple-
mentariedad afectiva y sexual. No pueden recibir aprobacion en nin-
gln caso» .

Como consecuencia de esta valoracion, la Iglesia propone e invi-
ta a los sujetos con tendencias homosexuales a vivir la castidad. En
este sentido, se insiste en que, en principio, debe afirmarse la liber-
tad fundamental de la persona humana para ser dueno de sus actos
y no dejarse guiar ciegamente por el instinto®. En palabras de los
Obispos espanoles, «nadie elige la condicion homosexual. Pero si
hay libertad para elegir como vivirla, como comportarse con ella»?.
No obstante, el magisterio reconoce expresamente que el grado de
imputabilidad subjetiva pueda variar en cada caso atendiendo a las
circunstancias, por lo que se insiste en que la culpabilidad de los ac-
tos homosexuales debe ser juzgada con prudencia, sin incurrir en
presunciones generales y aprioristicas .

% CEC n. 1357. Asi se recoge también en otros documentos, ademas de los ya
citados Persona humana 'y la Carta a los Obispos: CONGREGACION PARA 1A EDUCACION
Carotica, Orientaciones educativas sobre el amor humano, de 1 de noviembre de
1983: Ecclesia 2155 (1983) 1621-1635; Pontiricio CONSEJO PARA LA FamiLia, Sexualidad
bumana: verdad y significado, de 8 de diciembre de 1995, n. 104; etc.

% CEC 2359; CDF, Carta a los Obispos, nn. 11-12; etc.

ComisioN PERMANENTE DE 1A CEE, Matrimonio, familia y uniones homosexuales.
Nota con ocasion de algunas iniciativas legales recientes, de 24 de junio de 1994,
n. 6: Ecclesia, 23 de julio de 1994, 1117.

% Ya en el documento Persona humana se reconocia que «el juicio de la Escri-
tura no permite concluir que todos los que padecen de esta anomalia son del todo
responsables, personalmente, de sus manifestaciones, pero atestigua que los actos
homosexuales son intrinsecamente desordenados y que no pueden recibir aproba-
cion en ningln casor (n. 8). Y en la Carta a los Obispos de 1986 se profundiza en es-
ta cuestion: Es necesario volver a la sabia tradicion moral de la Iglesia, la cual pone
en guardia contra generalizaciones en el juicio de los casos particulares. De hecho,
en un caso determinado pueden haber existido en el pasado o pueden todavia sub-
sistir circunstancias tales que reducen y hasta quitan la culpabilidad del individuo [...]
De todos modos, se debe evitar la presuncion infundada y humillante de que el com-
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Frente a esta postura constante y sin fisuras del magisterio ecle-
sidstico, las aproximaciones teologicas hecha por los moralistas ma-
tizan de algin modo esta descalificacion global del comportamiento
homosexual ® y muestran una comprension mas plural del fendme-
no homosexual. De acuerdo con una clasificacion iniciada por Miu-
ller™ y perfeccionada por Gafo™, podrian distinguirse cuatro grandes
grupos de tedlogos:

a) Los que rechazan tanto la orientacion como el comporta-
miento homosexual: aunque no hay practicamente vestigios
de este planteamiento en la teologia catodlica, si se detecta en
algunas aproximaciones del protestantismo fundamentalista y
del judaismo ortodoxo ™.

b) Los que, en la linea del magisterio, condenan la conducta ho-
mosexual, pero no la tendencia ni, sobre todo, a la persona
homosexual: la mayoria de los te6logos catolicos se inscriben
en esta postura’™.

portamiento homosexual de las personas homosexuales estd siempre y totalmente
sujeto a coaccion y por consiguiente sin culpa. En realidad, también en las personas
con tendencia homosexual se debe reconocer aquella libertad fundamental que ca-
racteriza a la persona humana y le confiere su particular dignidad» (n. 11).

®  Entre las distintas aproximaciones que, desde el dmbito de la teologia moral, se
han hecho a este tema, cabe citar, aparte de los tratados generales, los trabajos de J.
Coreman, Homosexuality: catholic teaching and pastoral care, Nueva York 1995; J. L.
EMPEREUR, Spiritual direction and the gay person, Nueva York 1998; J. Garo, Cristianis-
mo y homosexualidad, art. cit., 189-222; J. P. HanigaN, Homosexuality: the test case for
christian sexual ethics, Nueva York 1988; J. F. Harvey, The homosexual person. New
thinking in pastoral care, San Francisco 1987; G. Ruiz, «La homosexualidad en la Biblia.
¢Es tan taxativa la condena biblica de la homosexualidad?, en M. VipaL et al., Homose-
xualidad: ciencia )y conciencia, Santander 1981, 97-11; M. VipaL, Valoracion moral de
la homosexualidad: exposicion critica de la postura moral catolica, Ibidem, 127-149.

0 W. MutLer, Homosexualitdt-eine Herausforderung fiir Theologie und Seelsor-
ge, Maguncia 1987.

" J. Garo, Cristianismo y homosexualidad, art. cit., 204-212.

Un autor destacado dentro de este grupo seria el gran tedlogo protestante
K. Barth, al defender en su conocida obra Kirchliche Dogmatik que toda tendencia
homosexual representa una perversion, pues cada uno de los sexos vive para si en
vez de abrirse al otro: K. BartH, Dogmatique, Ginebra 1964, 168.

7 J. Garo, Cristianismo y homosexualidad, art. cit., 189-222; B. HirNG, Ho-
mosexualidad», en L. Rosst y A. Vatseccul, Diccionario enciclopédico de Teologia Mo-
ral, Madrid 1974, 454-460; J. F. Harvey, The homosexual person..., ob. cit.; E. LOpEz
AzpPITARTE, Etica de la sexualidad y el matrimonio, Madrid 1992, 225-253; G. Piana,
«Homosexualidad y transexualidad», en AA.VV., Nuevo Diccionario de Teologia Mo-
ral, Madrid 1992, 825-882; X. Tuevenot, Homosexualités masculines et morale chre-
tienne, Paris 1988; P. Trevijano, Madurez y sexualidad, Salamanca 1988; etc.

72

53



HOMOSEXUALIDAD Y MATRIMONIO

¢) Los que sostienen que resultan de aplicacion al juicio moral
sobre la conducta homosexual los mismos criterios que legi-
timan la conducta heterosexual, por lo que solicitan expresa-
mente una revision de la doctrina catdlica en esta materia: en-
tre estos autores, cabe citar de modo especial al ex-jesuita
homosexual McNeill, por lo que en su momento supuso su
obra™.

d) Por Gltimo, los que sin afirmar la igualdad entre la orientacion
homosexual y la heterosexual, matizan sin embargo el juicio
negativo respecto a la conducta homosexual, que consideran
aceptable en algunos casos. En este Gltimo grupo cabria in-
cluir a autores como Keane y Curran™.

3. Valoracion eclesial de las iniciativas legislativas tendentes
a equiparar el status juridico de los homosexuales
y los heterosexuales, con especial referencia
a las uniones de hecho homosexuales

La postura de la Iglesia ante las leyes favorables a los gays es mas
matizada de lo que en una primera aproximacion pudiera parecer.
Es cierto que la preocupacion eclesial por la situacion de la institu-
cion familiar ha propiciado que se emitan, desde diversas instancias
eclesiasticas, varios documentos condenatorios de la equiparacion
de las uniones de hecho —especialmente homosexuales— al matri-

o J. McNen, La Iglesia ante la homosexualidad, Barcelona 1979 (puede verse
un comentario detallado de esta obra y del significado y alcance de la condena va-
ticana de la misma, en M. Rozapos TaBoapa, La Iglesia y la homosexualidad. REDC
35 [1979] 531-583; y otra aproximacion critica en M. Arcata, La Iglesia y el homose-
xual. Un libro polémico: Razén y fe 933 [1977] 603-611); Ipem, Taking a chance on
God, Boston 1988. Asimismo, podria incluirse en este grupo A. Ginpon, The sexual
creators. An ethical proposal for concerned Christians, Nueva York-Londres 1986,
159-177; A. Gramick y Furey (ed.), The Vatican and the homosexuality, Nueva York
1988; A. Kosnick (ed.), La sexualidad humana, Madrid 1978; etc.

> Entre otras, cabe citar las siguientes obras: C. CurraN, Catholic moral theo-
logy in dialogue, Notre Dame 1976; B. Forcano, Nueva ética sexual, Madrid
1981; P. S. Keane, Sexual morality. A catholic perspective, Nueva York 1977; R. A.
McCormick, The critical calling, Washington 1989; H. van Spyker, La inclinacion ho-
mosexual, Barcelona 1971. Cfr. J. Vico PeNapo, Liberacién sexual y ética cristiana,
Madrid 1999, 433-495; M. VipaL, Moral de actitudes, I1. Moral de la persona, Madrid
1991, 651-676.
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monio ™. Sin embargo, a nuestro juicio, la excesiva focalizacion en
esta perspectiva familiar puede desvirtuar y dar una imagen pro-
fundamente desdibujada de cual es la postura de la Iglesia respecto
a las leyes discriminatorias hacia los homosexuales.

En efecto, un juicio objetivo de esta cuestion debe tomar como
punto de partida el dato de que la Iglesia no s6lo no condena la in-
mensa mayoria de las iniciativas legislativas tendentes a normalizar la
situacion juridica de los homosexuales™, sino que ha expresado rei-
teradamente su rechazo a cualquier discriminacion injustificada de los
gays: «Es de deplorar con firmeza que las personas homosexuales ha-
yan sido y sean todavia objeto de expresiones malévolas y de accio-

" SCDF, Algunas consideraciones acerca de la respuesta a ciertas propuestas de
ley sobre la no discriminacion de las personas homosexuales: Ecclesia, 22 de agosto
de 1992, 1288-1290; Ponriricio CONSEJO PARA LA Famitia, Declaracion acerca de la Re-
solucion del Parlamento Europeo sobre equiparacion entre familia y «uniones de he-
cho», incluso homosexuales, de 17 de marzo de 2000; Ipem, Familia, matrimonio y
aniones de hecho», de 26 de julio de 2000: Ecclesia, 2 de diciembre de 2000, 1854-
1870.

La misma preocupacion se percibe en las Iglesias particulares: en Espana, la Co-
mision Permanente de la Conferencia Episcopal Espanola emiti6é el documento Ma-
trimonio, familia y uniones homosexuales. Nota con ocasion de algunas iniciativas
legales recientes, de 24 de junio de 1994: BOCEE 44 (1994) 155-159 (Ecclesia, 23 de
julio de 1994, 1116-1119); en Francia, el Consejo Permanente de la Conferencia Epis-
copal Francesa publicd una Declaracion a propésito de la proposicion de ley de pac-
to civil de solidaridad», de 17 de septiembre de 1998; etc.

7 Efectivamente, la Iglesia no ha condenado en modo alguno ninguna de las me-
didas legislativas que se han producido en el contexto europeo tendentes a eliminar
las discriminaciones sufridas por las personas homosexuales, excepto las iniciativas
tendentes a equiparar las uniones homosexuales al matrimonio. En este sentido, re-
sulta paradigmatico el Documento Matrimonio, familia y uniones homosexuales, de la
Conferencia Episcopal Espanola, el cual, redactado a raiz de la Recomendacion del
Parlamento Europeo de 1994, responde Unicamente a la propuesta de equiparacion
de estas uniones con el matrimonio y a la posibilidad de adopcion por parte de pa-
rejas homosexuales, pero omite cualquier tipo de condena respecto a ninguna de las
otras iniciativas contenidas en dicha Resolucion. Asi, el citado documento no contie-
ne ninguna critica respecto a las propuestas de la Recomendacion del Parlamento Eu-
ropeo relativas a la supresion de las leyes que criminalizan las relaciones homose-
xuales libremente consentidas entre adultos, la eliminacion de las disposiciones
juridicas o administrativas que supongan un trato desigual de las personas homose-
xuales, la realizacion de campanas que condenen las agresiones de que son objeto
personas homosexuales, asi como la supresion de toda forma de discriminacion en el
derecho laboral y relativo a los servicios publicos y en el derecho penal, civil, con-
tractual y comercial, la eliminacion de los archivos informdticos de datos sobre la
orientacion sexual de una persona, etc.
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nes violentas. Tales comportamientos merecen la condena de los pas-
tores de la Iglesia donde quieran que se verifiquen. Revelan una fal-
ta de respeto por los demas que lesiona unos principios elementales
sobre los que se basa una sana convivencia civil. La dignidad propia
de toda persona siempre debe ser respetada en las palabras, en las
acciones y en las legislaciones» 7 as personas homosexuales, en
cuanto personas humanas, tienen los mismos derechos que las demas
personas, incluido el derecho a no ser tratadas de un modo que ofen-
de su dignidad personal»™.

En esta misma linea de completa defensa de la dignidad del ho-
mosexual en cuanto persona humana, se pronuncian también las di-
versas Conferencias Episcopales, que insisten en la responsabilidad de
las comunidades eclesiales en la lucha por la no discriminacion de es-
tos sujetos: «La ensenanza de la Iglesia afirma claramente que los de-
rechos fundamentales de los homosexuales deben ser defendidos, y
que todos nos debemos esforzar en erradicar toda forma de injusticia,
de opresion o de violencia hacia ellos [...] Nada en la Biblia ni en la
ensenanza catOlica puede utilizarse para justificar conductas perjudi-
ciales o discriminatorias [...] Hacemos un llamamiento a todos los cris-
tianos y a todos los ciudadanos de buena voluntad para que superen
el miedo a la homosexualidad y dominen las aversiones y discrimina-
ciones que puedan ofender a las personas homosexuales. Somos
conscientes de que el hecho de tener una orientacion homosexual es
lo suficientemente ansidgeno, fuente de sufrimiento y de cuestiona-
miento del reconocimiento de si para que la sociedad acrezca atn mas
el dano»™.

™ CDF, Carta a los Obispos de 1986, n. 10.

” CDF, Algunas consideraciones acerca de la respuesta..., n. 12.

COMISION «MATRIMONIO Y FaMiLiA» DE LA CONFERENCIA EPISCOPAL DE Estapos UNIDOS DE
AMERICA, Siguen siendo nuestros hijos, loc. cit., 449. Puede verse un juicio sobre la
efectiva actitud de los Obispos estadounidenses en defensa de estos derechos fun-
damentales en R. Nucent, The U.S. Catholic Bishops and gay civil rights: The Catho-
lic Lawyer 38 (1998) 1-24.

En similares términos, los Obispos espanoles manifiestan que «deploramos que las
personas homosexuales sean todavia objeto de expresiones malévolas y, mucho mas,
de acciones violentas. Condenamos con firmeza estos comportamientos, que ignoran
la dignidad de las personas y lesionan los principios mas elementales de la buena con-
vivencia civil. Sabemos bien que, con independencia de la orientacion sexual e in-
cluso del comportamiento sexual de cada uno, toda persona tiene la misma identidad
fundamental: el ser criatura y, por gracia, hijo de Dios heredero de la vida eterna. Es-
ta es la base de la inviolable dignidad de cada ser humano. De ella dimanan energi-
as inagotables para luchar por la superacion de los problemas personales y de las in-
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En principio, por tanto, parece que la Iglesia, en coherencia con
estas manifestaciones de los Pastores, mostrard una actitud favorable
—o0, al menos, neutra— hacia a aquellas iniciativas tendentes a evi-
tar la discriminacion de los homosexuales en diversos ambitos so-
ciales. Desde la valoracion eclesial anteriormente citada, podrd con-
cluirse que cualquier iniciativa legislativa que evite discriminaciones
injustas contra los homosexuales aparecerd, en principio, como una
exigencia de la justicia social y del respeto por la dignidad de toda
persona, a no ser que entre en conflicto con otros valores o vulnere
los derechos de otros individuos.

A este respecto, debe destacarse que, de hecho, la matizacion o
juicio critico de la Iglesia se centra Gnicamente en aquellas iniciati-
vas que, bajo la excusa de la discriminacion, pretenden equiparar ju-
ridicamente el matrimonio con otras realidades de distinta naturale-
za, como las uniones de hecho, o bien pretenden obtener para las
parejas homosexuales algunos derechos —como el de adopcion—
en los cuales entran en juego otras consideraciones (p.e., la salva-
guarda de los derechos del nino) y para los cuales si aparece como
relevante el comportamiento sexual de los sujetos®. En este sentido,
la Iglesia emite un juicio claramente negativo respecto a aquellas ini-
ciativas tendentes a dar cobertura legal a las parejas homosexuales y
a equipararlas al matrimonio, y ha manifestado repetidamente su
preocupacion por esta cuestion ®. Los argumentos ofrecidos por la

justicias sociales»: ComisioN PErMANENTE DE 1A CEE, Matrimonio, familia y uniones ho-
mosexuales, n. 4 (se insiste igualmente en este aspecto en los nn. 4, 6, 7, 17, 18, etc.).

8 Desde el ambito canonico, han abordado la cuestion del reconocimiento juri-
dico de las uniones homosexuales, entre otros, F. R. AzNar Gi., Las uniones homose-
xuales ante la legislacion eclesidstica: REDC 52 (1995) 157-190; J. M. Diaz MoreNo, Las
Sfamilias de becho. Aproximacion a su vertiente juridica y ética: Razon vy fe 236 (1997)
33-54; R. NavArRrRO-VaLLS, Matrimonio y Derecho, Madrid 1995, 89-106; S. PaNizo ORALLO,
El matrimonio a debate hoy. Nulidades en el dos mil, Madrid 2001, 36-89; C. Pexa
Garcia, «Uniones homosexuales y magisterio eclesidstico: una reflexion teologica so-
bre la aceptacion social de la homosexualidad», en J. M? CastaN VAzQuez y C. GUZMAN
Perez et al., Hominum causa omne ius constitutum est. Escritos sobre el matrimonio en
homenaje al Prof. Dr. José M* Diaz-Moreno, S.J., Madrid 2000, 269-291; etc.

% Ademas de los documentos ya citados, cabe senalar, como muestra de esta
constante preocupacion eclesial por la incidencia que el reconocimiento juridico de
las uniones homosexuales podria tener en la valoracion de la familia y en el bien
comun de la sociedad, la Carta a las familias (Juax Pasro 11, Gratissimam sane, de
2 de febrero de 1994) y la Familiaris consortio, de 22 de noviembre de 1981, asi co-
mo las frecuentes intervenciones del Romano Pontifice sobre esta cuestion: a modo
de ejemplo, pues la relacion seria interminable, han alcanzado especial repercusion
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autoridad eclesial para justificar esta postura serian fundamental-
mente los siguientes *:

a) Aunque los homosexuales, en cuanto personas, tienen los
mismos derechos que todos los demds seres humanos, su
orientacion sexual debera ser tenida en cuenta por el legisla-
dor en cuestiones directamente relacionadas con ella, como
es el caso del matrimonio y de la familia. Esto no constituye
ningun tipo de discriminacion ni de vulneracion de derechos
subjetivos, sino que viene exigido por la misma realidad an-
tropologica matrimonial.

b) Los actos homosexuales son de por si incapaces de generar
nueva vida; ademas, no se da en ellos una verdadera com-
plementariedad, ni a nivel biol6gico-sexual, ni a nivel psico-
logico. Por consiguiente, aun cuando este comportamiento
homosexual pueda ser tolerado por las leyes cuando no su-
ponga un ataque directo al bien comin o a los derechos fun-
damentales de otros, no debera en ninglin caso ser legitima-
do ni promovido por la legislacion civil, pues ello afecta al
bien comin. De lo contrario, el legislador se haria responsa-
ble de los graves efectos negativos que puede tener para la
sociedad la legitimacion de un mal moral como es el com-
portamiento homosexual institucionalizado.

la exhortacion en el Angelus de 20 de febrero de 1994, como respuesta la Reco-
mendacion del Parlamento Europeo (Eclesia, 26 de febrero de 1994, 319) o su dis-
curso al IT Encuentro de Politicos y Legisladores de Europa, organizado por el Pon-
tificio Consejo para la Familia, de 23 de octubre de 1998.

Asimismo, también en el ambito espainol se percibe esta preocupacion: recien-
temente, a raiz de la tramitacion en la Comunidad de Madrid de la Ley reguladora
de las parejas de hecho, los Obispos de la Provincia Eclesidstica de Madrid emitie-
ron una Nota orientativa en la que reiteraban la postura de la Iglesia sobre esta ma-
teria (OBispos DE 1A Provincia Ecresiastica bE MaDrID, «Ante la ley reguladora de las pa-
rejas de hecho, de 10 de diciembre de 2001», en Coleccion de textos de los Obispos
de la Provincia Eclesiastica de Madrid, 6, Madrid 2002). En el mismo sentido,
E. Yanes, Discurso de apertura de la LXVII Asamblea Plenaria de la Conferencia Epis-
copal Espariola: Ecclesia, 3 de mayo de 1997, 6306; etc.

% Sintetizamos los razonamientos de los principales documentos sobre el tema:
SCDF, Algunas consideraciones acerca de la respuesta a ciertas propuestas de ley so-
bre la no discriminacion de las personas homosexuales, PONTIFICIO CONSEJO PARA LA Fa-
miLiA, Declaracion acerca de la Resolucion del Parlamento Europeo sobre equipara-
cion entre familia y «uniones de hecho», incluso homosexuales, de 17 de marzo de
2000; Ipem, Familia, matrimonio y auniones de hecho» ComisioON PERMANENTE DE 1A CEE,
Matrimonio, familia y uniones homosexuales.
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¢) Las uniones homosexuales y el matrimonio no pueden equi-
pararse porque el amor que puede darse entre dos personas
del mismo sexo no puede nunca ser un verdadero amor con-
yugal, caracterizado, en su esencia, por las notas de totalidad
(donacion mutua y total en cuerpo y alma) y fecundidad
(apertura a la vida). Esta equiparacion legal supone una dis-
torsion del matrimonio y un ataque al bien de la sociedad,
que exige que las leyes protejan la familia de origen matri-
monial.

d) la equiparacion entre las uniones homosexuales y el matri-
monio resulta especialmente peligrosa en relacion al derecho
de adopcion, puesto que, en este caso, el injustamente trata-
do seria el nifo, al que se obligaria premeditadamente a vi-
vir, no so6lo sin la figura del padre o de la madre, sino con la
presencia de dos padres o dos madres. Esto supone un ries-
go claro para el adecuado desarrollo psicologico de la perso-
nalidad del menor, que no tiene ninguna justificacion.

En conclusion, se percibe, en la valoracion eclesial de las leyes
antidiscriminatorias de los homosexuales, una cierta tension entre la
exigencia de reconocer la dignidad y los derechos humanos de toda
persona, y la preocupacion por el caricter expansivo e injustificado
de algunas de dichas iniciativas, especialmente en el ambito matri-
monial *.

III. HACIA UN CONCEPTO DE HOMOSEXUALIDAD

Tras esta breve revision de las manifestaciones historicas de la ho-
mosexualidad y de la postura eclesial respecto a este fendbmeno, es
el momento de abordar la primera gran cuestion que plantea el es-
tudio de la homosexualidad: la de su misma definicion. Efectiva-
mente, una de las principales dificultades existentes a la hora de in-
tentar analizar el fendmeno homosexual es su complejidad, la
diversidad de conductas, relaciones, causas, problematica psicologi-
ca, etc., que se engloban bajo dicho término, lo que convierte en es-

8 Puede verse una valoracion critica de los argumentos expuestos en estos do-
cumentos en C. PENa Garcia, Uniones homosexuales y magisterio eclesidstico..., ob. cit.,
283-291.
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pecialmente necesario el intento de delimitacion conceptual de la
homosexualidad.

En este sentido, insisten los autores en la dificultad de hablar de
la homosexualidad como una categoria unitaria, comprensiva de una
serie definida de elementos caracterizadores, puesto que la homose-
xualidad, al igual que la heterosexualidad, es un fenbmeno plurifor-
me, compuesto por diversas constelaciones de normas, comporta-
mientos, enfoques y perspectivas®. Se ha afirmado, a este respecto,
que no existe la homosexualidad, sino homosexuales concretos —en
los que cabe encontrar una gama tan variada como en los heterose-
xuales*—, de modo que la homosexualidad constituiria Gnicamente
una abstraccion necesaria para el discurso logico.

No obstante, lo cierto es que esta misma constatacion de la exis-
tencia de homosexuales, o la mera pretension de intentar elaborar
una definicion de la homosexualidad implica ya, de algtin modo, una
toma de postura, que se ha visto contestada —con mayor o menor
virulencia— desde diversos planteamientos doctrinales.

Asi, desde una postura ciertamente minoritaria hoy en la literatura
de investigacion psicologica, Van den Aardweg niega la existencia mis-
ma de individuos homosexuales, y sostiene que los llamados homose-
xuales son esencialmente personas heterosexuales con inclinaciones
—neurdticas— homosexuales, cuyo origen se halla en un especial
complejo de inferioridad, llamado sentimiento de desplazamiento®.

5 J. CoLeman, Revolucion y hermenéutica homosexual: Concilium 193 (1984) 435.
A la misma conclusion habian llegado, tras un minucioso estudio fisiologico y clini-
co, Masters y Johnson, destacando estos autores da heterogeneidad que atraviesa las
lineas de base de homosexualidad versus homosexualidad», la cual complica cual-
quier intento de estudio del fendmeno homosexual (W. H. Masters y V. E. JOHNSON,
Homosexualidad en perspectiva, Buenos Aires 1979, 320).

% Destaca una autora que «ademads de la presencia de multiples variables, y al
margen de la discusion de si hay o no una bisexualidad inicial, la diversidad de op-
ciones de la sexualidad humana es sumamente rica, y los resultados son también
variados. No todos los homosexuales son iguales, al igual que no lo son todos los
heterosexuales (es decir, no son iguales en absoluto), ni todos son homosexuales
en el mismo grado, ni se sienten de igual manera respecto a su homosexualidad»
(A. GiveNo-Bayon Cosos, (Homosexualidad e intimidad», en J. Garo (ed.), La homo-
sexualidad: un debate abierto, ob. cit., 164.

¥ Este autor sostiene que das tendencias homosexuales nacen de un tipo es-
pecial de complejo de inferioridad, puesto que por constitucion una persona no es
homosexual, sino heterosexual. Esto es asi prescindiendo de las conductas perso-
nales; un hombre o una mujer podrin no tener, o s6lo muy débilmente, inclinacio-
nes heterosexuales, pero ain son, en esencia, heterosexuales. Estrictamente, los
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No obstante, lo Gnico que se niega desde esta perspectiva es la exis-
tencia de homosexuales constitucionales, al defender expresamente el
autor una concepcion de la homosexualidad como «forma de neurosis
autocompasivey ®.

Una critica mas radical a la posibilidad de conceptualizar la homo-
sexualidad vy, sobre todo, a la afirmacion de la existencia real de los
homosexuales, es la defendida por los constructivistas sociales, los
cuales, siguiendo a Foucault, afirman que la homosexualidad real-
mente no existe. Segin estos autores, la homosexualidad es tnica-
mente un artificio o construccion social, creada a finales del siglo XVIII
y durante el siglo XIX por la comunidad médica, que convirtié al an-
tiguo sodomita —en cuanto sujeto que cometia actos religiosa y pe-
nalmente castigados— en una verdadera especie, el homosexual, con
un pasado, un historial clinico, un determinado tipo de vida, y una
anatomia y morfologia concreta®. Desde esta perspectiva constructi-
vista, no puede hablarse en sentido estricto de homosexualidad ni de
individuos homosexuales, sino, en el mejor de los casos, de personas
que han adoptado una identidad homosexual, al aceptar unas deter-
minadas pautas de conducta y un rol en la sociedad”. Asimismo, es-
tos autores rechazan también que la condicion o identidad homose-
xual sea algo innato y permanente, aunque el individuo lo perciba asi.
Por el contrario, para esta teoria, la identidad sexual debe concebirse
como construida y mantenida socialmente a través de un proceso de
interaccion social .

“homosexuales” u “homofilos” no existen, como tampoco en el reino animal; si que
existen personas con inclinaciones homosexuales», advirtiendo que, en consecuen-
cia, «deberia evitarse el término “homosexual” y usar designaciones como “personas
con inclinaciones homosexuales™ (G. J. M. vaN DEN AARDWEG, Homosexualidad y es-
peranza. Terapia y curacion en la experiencia de un psicologo, Navarra 1997, 20).

8 Ibidem, 74.

® En este sentido, destaca Foucault como la homosexualidad surgié como una
de las formas de la sexualidad Gnicamente cuando la comunidad médica di6 el sal-
to de convertir a determinados sujetos que cometian ocasionalmente la aberracion
de la sodomia en una especie concreta caracterizada por su androginia o hermafro-
ditismo interior o psicologico: M. Foucautr, History of Sexuality, ob. cit., 43.

% Como ha senalado Boswell, los constructivistas han actualizado y vuelto a plan-
tear el antiguo problema epistemologico de los universales, reeditando las polémicas
filosoficas de los siglos XII y XIII entre nominalistas'y realistas: J. BosweLL, Hacia un
enfoque amplio. Revoluciones, universales y categorias referentes a la sexualidad», en
G. Stemer v R. Bovers (ed.), Homosexualidad: literatura y politica, ob. cit., 38-74.

' D. Ricuarpson, <Theoretical perspectives on homosexuality», en J. Harr y D. Ri-
CHARDSON (eds.), The theory and practice of homosexuality, Londres 1981, 34. El mismo
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Esta postura ha sido, no obstante, refutada por autores como Ru-
se, que, aun aceptando con los constructivistas sociales que la com-
prension de la homosexualidad —concepto inevitablemente impreg-
nado de creencias— viene en gran medida determinada por actitudes
sociales y por el papel asignado o adoptado por las personas a las
que dicho concepto se aplica, rechaza sin embargo que de dicha ob-
servacion pueda legitimamente deducirse la falta de existencia de la
realidad de fondo, es decir, de la persona homosexual. Ruse funda-
menta su critica al constructivismo social en tres observaciones, dos
de ellas incontrovertibles y la tercera mds polémica, segin el propio
autor

a) La constatacion de la transespacialidad y transtemporalidad de
la actividad homosexual en si misma considerada, presente en
todas las sociedades a lo largo de la Historia: cada pueblo o co-
munidad interpretard esos actos homosexuales de un modo
distinto, pero la actividad homosexual es un hecho real.

b) La constatacion del caracter transtemporal y transespacial de
la existencia de inclinaciones homosexuales en los sujetos, las
cuales podran conducir —aunque no invariablemente— a la
actividad homosexual. Este hecho irrefutable de la existencia
de personas con inclinaciones homosexuales en practica-
mente todo tipo de sociedades, de cualquier tiempo y lugar,
pone en entredicho la afirmacion basica del constructivismo
social de que la homosexualidad sea Gnicamente una cons-
truccion social.

¢) la posibilidad —con un grado muy alto de probabilidad— de
que en todas las sociedades existan y hayan existido indivi-
duos que, en mayor o menor medida, tenian inclinaciones ex-
clusivamente homosexuales, con independencia de que ade-
mas mantuvieran o no actividades homosexualmente activas
de modo exclusivo.

Puede afirmarse, por consiguiente, que es posible la elaboracion
de un concepto de homosexualidad fundado en algo real, aunque

concepto sostienen, entre otros, los siguientes autores: D. HarreriN, One bhundred ye-
ars of homosexuality, Nueva York 1990; J. N. Karz, The invention of heterosexuality,
Nueva York 1995; M. McIntosn, The homosexucal role: Social Problems 16 (1968) 182-
192; K. Prummer, The making of the modern homosexual, Londres 1981; J. WeEks, Sex,
politics and society, Londres 1981.

%2 M. Ruse, La homosexualidad, Madrid 1989, 31-33.
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ciertamente variado y pluriforme. En este sentido, cabe senalar que
la homosexualidad viene habitualmente conceptuada, segun la defi-
nicion propuesta por la Organizacion Mundial de la Salud, como /a
atraccion sexual exclusiva o predominante hacia personas del mis-
mo sexo, con o sin relacion fisica®. Esta concepcion presenta la ven-
taja de ser la mas general y neutra posible, al evitar el peligro de de-
jarse influir por prejuicios y concepciones preconcebidas ya en el
mismo acto de la definicion del concepto. No obstante, resulta qui-
zas conveniente, por su excesiva simplicidad, completarla con otras
definiciones que presten mas atencion al aspecto antropologico de
la homosexualidad y a una concepcidon unitaria de la persona y de
la sexualidad.

En este sentido, podria tomarse como punto de partida, abierto a
ulteriores precisiones y concreciones, la concepcion de la homose-
xualidad como aquella condicion de la persona segiin la cual ésta se
halla constitutivamente inclinada a relacionarse afectiva y sexual-
mente con personas de su mismo sexo, sea de modo exclusivo o pre-
Sferente®. Esta definicion presenta, a mi juicio, la ventaja de encua-
drar mas adecuadamente el enfoque sobre la homosexualidad: ésta
no consiste principalmente en un fenémeno sexual, sino que es la
condicion antropologica de un ser personal, aunque ciertamente su
peculiaridad hace basicamente referencia al nivel de la sexualidad.
Es la persona humana integral la que, de un modo constitutivo, no
solo comportamental, se siente y —excepto en casos patologicos de
represion o disociacion— se reconoce y se vivencia a si misma co-
mo atraida por las personas de su mismo sexo.

Esta perspectiva personalista en la comprension de este fendme-
no ha llevado a autores como Spijker a proponer la utilizacion del

% ORGANIZACION MUNDIAL DE 1A SALUD, CIE-10. Trastornos mentales y del compor-
tamiento. Descripciones clinicas y pautas para el diagnostico, Madrid 1992, 273.

% En la elaboracion de esta definicion de homosexualidad, se ha tomado como
punto de partida la ofrecida por Vidal y Fernandez-Martos: la homosexualidad como
«condicion humana de un ser personal que en el nivel de la sexualidad se caracteriza
por la peculiaridad de sentirse constitutivamente instalado en la forma de expresion
exclusiva con un partener del mismo sexo» (J. M. FERNANDEZ-MARTOs ¥ M. VIDAL, «Acla-
raciones fundamentales. Nombre, definicion, tipos y normalidad», en M. VDAL et al.,
Homosexualidad: ciencia y conciencia, ob. cit., 10-11). Aunque puede llamar la aten-
cion el aparente caracter restrictivo de la misma, en cuanto que exige como elemen-
to definidor de la homosexualidad la exclusividad, debe hacerse constar que los au-
tores, en su explicacion de la definicion, incluyen dentro de la misma a quienes
«siendo capaces y manteniendo relaciones bisexuales, se viven como decididamente
inclinados hacia su propio sexo».
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término homotropia —definida como la orientacion real hacia un su-
jeto del mismo sexo— para expresar en toda su amplitud la com-
plejidad de esta tendencia sexual, la cual, al igual que la heterotro-
pica, puede desarrollarse en los tres planos propios de la sexualidad
humana: el genital, el erético y el personal”. En este sentido, distin-
gue el autor entre:

a) Homosexualidad: Se caracterizaria por un predominio de lo
sexual, de lo corporal e incluso de lo genital; serian personas
dominadas por una fuerte sensualidad, que impide la relacion
con el otro como persona, utilizindolo como mero objeto se-
xual.

b) Homoerotismo: Se caracteriza por un predominio de lo ani-
mico-sensual, por la atraccion hacia los valores de la otra per-
sona. Capta valores como la belleza, la fuerza, la delicadeza,
etc., que le llevan a amar esos valores en el otro, pero no, en
sentido radical, al otro en cuanto persona.

¢) Homofilia: Es el predominio de lo personal animico-espiri-
tual. En este estadio, el individuo llega verdaderamente a co-
nocer y relacionarse con el otro como persona; no sélo con
su cuerpo o con sus valores, sino con la existencia integral
del companero. Este amor, que incluye en si los niveles se-
xual y erdtico, es auténticamente personalizante. Desde esta
perspectiva, puede afirmarse que en la experiencia de la ho-
mofilia alcanzarian su plenitud relacional las personas homo-
sexuales, al igual que ocurre con las heterosexuales, que pue-
den intentar vivir su amor a nivel espiritual-personal, o, por
el contrario, conformarse con el sucedaneo del nivel genital-
sexual o del erdtico.

Aunque se insistird en ello mas adelante, debe apuntarse ya en es-
te momento que, de conformidad con las conclusiones de las cien-

% H. vaN SPIKER, La inclinacion homosexual, ob. cit., 23-38. No obstante, no fal-
tan autores, como Vico, que critican por excesivamente simplista esta division. Este
autor defiende que en la homosexualidad, como en la heterosexualidad, resulta apli-
cable la tesis de Sternberg (R. J. SternNBERG, El tridngulo del amor. Intimidad, pasion
y compromiso, Barcelona 1988) referida a que el amor erético —que incluye nece-
sariamente los elementos de intimidad, pasion y compromiso— supone la plenitud
del amor sexual interpersonal, de tal modo que, si falta alguno de dichos elemen-
tos, se estara en presencia de otras formas no plenas de amor, como son el carino
o afecto, el encaprichamiento, el amor vacio, el amor romantico, el companerismo
o el amor fatuo: J. Vico Pemapo, Liberacion sexudal..., ob. cit., 439-440.
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cias humanas, esta condicion homosexual no es en si misma patolo-
gica, ni indica per se la existencia de trastorno mental alguno en el
sujeto. Evidentemente, los homosexuales, como los heterosexuales,
podrian padecer enfermedades o trastornos psiquicos —algunas ve-
ces como consecuencia directa del estigma y la exclusion social pro-
vocada por una sociedad que rechaza esta condicion *—, pero no
puede considerarse toda homosexualidad como patologica o psiqui-
camente perversa.

Por otro lado, la consideracion de la homosexualidad como una
condicidbn constitutiva de la persona implica que, al igual que ocurre
con la heterosexualidad, el criterio definitorio de la homosexualidad
no serd la mera actividad sexual, sino la orientacion sexual profun-
da del sujeto. Esto conduce ya a una primera distincion imprescin-
dible para una correcta comprension del fenomeno homosexual: la
distincion entre una homosexualidad episédica y la verdadera con-
dicion homosexual.

Se entiende por homosexualidad episodica aquella actividad o
comportamiento homosexual esporadico y ocasional, que tiene lugar
generalmente como mecanismo de compensacion cuando son mate-
rialmente imposibles las relaciones con personas del sexo opuesto .
Esta actividad es relativamente frecuente en personas heterosexuales
que se encuentran en ambientes cerrados, como carceles, embarca-
ciones, internados, etc., sin tener posibilidad de acceso a personas
de otro sexo, y suele desaparecer automaticamente al cesar la co-
yuntura concreta que la motivd. No puede hablarse en estos casos,

% En este sentido, denuncia Perez-Canovas que «l hecho constatado de que el
porcentaje de neurosis y suicidios sea especialmente alto entre homosexuales no
significa que la homosexualidad sea una conducta neurotizante, y menos ain in-
trinsecamente neurdtica. Lo que, obviamente, resulta neurotizante para el homose-
xual es el rechazo y la eventual persecucion de que es objeto por parte de la so-
ciedad. El estigma asociado a la definicion de homosexualidad es tan fuerte en
nuestra sociedad que ha obligado al homosexual a buscar mecanismos de defensa
para poder evadir los controles sociales [...] La forma mas comtn de hacer frente a
este rechazo social es pasar por heterosexual, lo que obliga a los homosexuales a
vivir una doble vida para ocultar su realidad sexual, y esto potencialmente es una
fuente de problemas psicoldgicos y emocionales. Y, como ha senalado Gomez-Be-
neyto, ante tal presion el homosexual tiene dos caminos: enfrentarse con la socie-
dad que lo acusa o negociar su angustia por los tortuosos caminos de la neurosis»
(N. Pirez-CANovas, Homosexualidad, homosexuales..., ob. cit., 37).

77 J. J. Garcia Faipe, Manual de Psiquiatria forense canonica, Salamanca 1991,
3009.
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por consiguiente, de personas homosexuales ni de una orientacion
sexual homotropica, al no existir en el sujeto una verdadera pulsion
—ni exclusiva, ni tan siquiera preferente— hacia individuos de su
mismo sexo *. Cuestion distinta serd delimitar si una determinada
conducta homosexual mantenida por sujetos en principio heterose-
xuales puede ser atribuida exclusivamente a estos mecanismos com-
pensatorios de la sexualidad o, por el contrario, son indicio de una
cierta inclinacion homosexual presente en el sujeto o incluso de una
posible bisexualidad”.

Si la distincion entre la actividad homosexual episddica y la con-
dicion homosexual es clara y universalmente aceptada, mucho mas
complicada se presenta la distincion entre homosexualidad y bise-
xualidad, entendiendo por tal la atraccion erdtica que tiene por ob-
jeto indistintamente a personas de un sexo o de otro. Se trata de un
tema especialmente polémico, pues son numerosos los autores que
incluso niegan la existencia misma de personas —especialmente, va-
rones— bisexuales, por entender que, en éstos, la bisexualidad no
es mds que una homosexualidad disfrazada, o bien mera conducta
viciosa, etc.

No obstante, aunque mas adelante se estudiard detalladamente la
problematica de la bisexualidad, lo cierto es que, en el estado actual
del conocimiento cientifico respecto a la homosexualidad, parece un
dato comtinmente aceptado —como consecuencia de la complejidad
de las tendencias y comportamientos sexuales, que dificultan la de-
limitacion de fronteras precisas e inamovibles entre homosexualidad
y heterosexualidad—, el hablar del continuum hetero-homosexual.
En este sentido, destaca por su aceptacion universal la escala pro-
puesta en 1948 por Kinsey ', en la que distingue cinco grados entre
la heterosexualidad absoluta y la homosexualidad absoluta:

% A este respecto, afirma Eck que no puede considerarse homosexual «l que,
accidentalmente, ha tenido algunas relaciones de tipo sexual con una persona de su
mismo sexo, impelido por la curiosidad, por necesidad o por un pasajero libertina-
je. Tampoco los juegos sexuales de algunos nifos nos autorizan a catalogarles co-
mo homosexuales» (M. Eck, Sodoma..., ob. cit., 13-14).

» Esta distincion entre homosexualidad episddica y condicion homosexual
tendrd considerable importancia en la praxis judicial, a la hora de valorar la inci-
dencia en la validez de un matrimonio concreto de una conducta homosexual man-
tenida de modo esporadico por alguno de uno de los esposos.

10 A. Kinsey, W. Pomeroy y C. E. MartiN, Sexual bebaviour in the human male,
Filadelfia 1948. Aunque mas recientemente, algunos autores, como Klein y otros, han
propuesto nuevos modelos de clasificacion, mds complejos —el llamado modelo
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0. Exclusivamente heterosexual, sin ningin elemento homose-
xual.

1. Predominantemente heterosexual, s6lo accidentalmente homo-
sexual.

2. Predominantemente heterosexual, pero algo mas que acciden-
talmente homosexual.

3. Igualmente heterosexual que homosexual.

4. Predominantemente homosexual, pero algo mas que acciden-
talmente heterosexual.

5. Predominantemente homosexual, solo accidentalmente hetero-
sexual.

6. Exclusivamente homosexual.

Aunque el estudio de Kinsey ha recibido numerosas y fundadas
criticas en el ambito cientifico ™™, tanto por sus discutibles bases me-
todologicas, como, fundamentalmente, por haber tomado en consi-
deracion unicamente la actividad homoerética —y, mas concreta-
mente, el orgasmo— en vez de los sentimientos o la tendencia
homosexual, lo cierto es que esta escala resulta de una indudable
utilidad practica, al permitir una gradaciéon, universalmente aceptada,
de los diversos grados de bisexualismo que pueden darse entre la
heterosexualidad pura y la homosexualidad exclusiva. Utilizaremos,
por tanto, esta clasificacion en nuestro trabajo, aunque es preciso

multivariable dinamico— lo cierto es que no han obtenido la aceptacion universal de
la escala Kinsey, ni han conseguido desbancarla. Sobre ese modelo, puede verse
F. Kiemw, B. Sepekorr y T. J. Worr, Sexual orientation: a multi-variate dynamic process:
Journal of homosexuality 11 (1985) 35-49; S. Soriano Ruio, Como se vive la homose-
xualidad y el lesbianismo, Salamanca 1999, 22-29.

1t Asi, nada mds publicarse el Informe Kinsey, ya Bergler hizo una valoracion
critica del mismo senalando sus deficiencias, entre las que se encontraban la negli-
gencia en la consideracion de los motivos de la actividad sexual; la escasa selectivi-
dad de la muestra; la falta de diferenciacion genética; la deficiente explicacion de la
estabilidad de las relaciones amorosas heterofilas; y la explicacion excesivamente zo-
ologica o biologica de la homosexualidad (E. BerGLer, The myth of a new national
disease. Homosexuality and the Kinsey report: Psychiatry Quarterly 22 [1948] 66-68).
En el mismo sentido, un analisis mds detallado realizado por dieciséis cientificos de
diversas especialidades llega a similares conclusiones, al criticar, entre otras cosas, el
atomismo y monismo biologico que caracteriza el Informe; que se sobrepasa el li-
mite cientifico, convirtiendo el acto en norma; que se trata de un estudio estatico
que no tiene en cuenta la causalidad, sentido, significado y efecto de la actividad se-
xual, etc.: D. P. Geppes, An analysis of the Kinsey reports on sexual bebaviour in the
bhuman male and female (citado en: H. vax Spiyker, ob. cit., 226, nota 10).
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destacar que la aceptacion de esta escala no supone en modo algu-
no la aceptacion de sus presupuestos, claramente reductivos. Al con-
trario, en la utilizacion que de la escala kinseyana se haga en este
estudio, la ubicacion de un sujeto en uno u otro grado no depende-
ra en ningln caso exclusivamente de su actividad sexual, sino de su
tendencia profunda.

IV. DELIMITACION DE LA HOMOSEXUALIDAD
RESPECTO A FENOMENOS AFINES

La adecuada comprension de la homosexualidad exige, ademas de
su definicion conceptual, la distincion o delimitacion de la misma res-
pecto a otros fendmenos que, frecuentemente, se confunden o en-
globan incorrectamente dentro de la homosexualidad, como son el
transexualismo, el travestismo y la pseudohomosexualidad. Asimis-
mo, conviene diferenciar claramente la condicion homosexual, en si
misma no patologica, de algunos trastornos sexuales, como la paido-
filia, la hiperestesia sexual o el sado-masoquismo, que evidentemen-
te, pueden darse en sujetos homosexuales igual que en heterosexua-
les, pero que no van asociados intrinsecamente a la homosexualidad.

1. Transexualismo

El transexualismo es catalogado por la Organizacion Mundial de la
Salud como un trastorno de identidad sexual —caracterizados por la
incongruencia entre el sexo anatomico y la identidad sexual, enten-
diendo por tal la conciencia de pertenecer a un sexo determinado—
y viene definido como la disociacion sexual centrada en la creencia fi-
ja de que los caracteres sexuales externos no son los que correspon-
den a la persona, de tal modo que la conducta resultante del sujeto se
dirige, bien hacia el cambio de los 6rganos sexuales por medio de
operacion quirdrgica, bien hacia el ocultamiento completo del sexo
operante adaptando el vestido y los modales del sexo opuesto ',

192 ORGANIZACION MUNDIAL DE 1A SALUD, CIE-10, ob. cit., Madrid 1992, 266; Asocia-
CION AMERICANA DE PsiQuiaTria, DSM-IV. Manual diagnostico y estadistico de los tras-
tornos mentales, Barcelona 1995, 550.
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Aunque tradicionalmente se ha atribuido a los homosexuales una
cierta confusion acerca de su identidad sexual, cuando no un her-
mafroditismo organico propiamente dicho'”, lo cierto es que el es-
tado actual de la investigacion ha descartado cualquier tipo de rela-
cion directa entre la homosexualidad y los estadios intersexuales.
Puede afirmarse que la practica totalidad de los homosexuales son
sujetos pertenecientes a su propio género, tanto a nivel genético
como anatomico, ya que poseen las caracteristicas fisicas y genitales
propias de dicho sexo y muestran una adecuada identificacion psi-
cologica con éste. Debe evitarse, por consiguiente, cualquier confu-
sion entre la condicion homosexual y la intersexualidad ', en cuan-
to que ésta puede darse tanto entre homosexuales como entre
heterosexuales y constituye una alteracion peculiar, totalmente inde-
pendiente de la orientacion sexual del sujeto .

2. Travestismo

El travestismo es la tendencia que lleva al sujeto a adoptar las ves-
timentas del sexo opuesto, y generalmente tiene un marcado caracter
fetichista, al encontrar el sujeto un estimulo sexual en esta conducta .

1% En este sentido, algunas de las primeras investigaciones genéticas que per-
miti6 el progresivo conocimiento cientifico acerca del mapa cromosoémico humano
tuvieron por objeto el estudio de la dotacion genética de sujetos homosexuales, con
el fin de intentar confirmar las teorias clasicas acerca de la intersexualidad de éstos;
a modo de ejemplo, T. LanG, Studies on the genetic determination of homosexuality:
Journal of nervous and mental diseases 92 (1940) 55-64.

1% Su constitucidon cromosoémica serd, respectivamente, XY o XX, segin sean
varones O mujeres.

%5 Genéticamente, existen diversos grados de intersexualidad, desde los tipos
genéticamente ambiguos (en los varones, la configuracion XYY —duplo Y o acen-
tuacion de los caracteres masculinos— y XXY —sindrome de Klinefelter, que pro-
voca la atenuacion de dichos caracteres—, y en la mujer los tipos XO —sindrome
de Turner— y XXX o triplo X), hasta los estadios intersexuales que se producen en
casos de mosaicismo —individuos con dos lineas celulares distintas (ej: XX/XY,
XY/XO, XXY/XXXY, etc.)— y que pueden llegar a dar lugar en ocasiones a un au-
téntico hermafroditismo, por la coexistencia de testiculos y ovarios en un mismo in-
dividuo: J. Garo, Biologia de la sexualidad humana: stransicion o salto?», en M. Vi-
DAL et al., Homosexualidad.: ciencia ) conciencia, ob. cit., 22.

19 A. Garcia VALDES, Historia y presente..., ob. cit., 203-205.

7 No obstante, no hay unanimidad cientifica en esta inclusion del travestismo
en el fetichismo: mientras la Asociacion Americana de Psiquiatria habla de fetichis-
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A diferencia del transexual, el travestista no tiene ningiin conflicto con
su identidad sexual, ni desea cambiar de sexo y adquirir las caracte-
risticas sexuales primarias o secundarias del otro sexo. Asimismo, el
travestista, en principio, no es homosexual, aunque indudablemente
existen homosexuales que se travisten. De hecho, parece ser que el
travestismo es un fendmeno que afecta Gnicamente a un sector muy
minoritario de la poblacion homosexual, hasta el punto de ser mas fre-
cuente entre heterosexuales que entre homosexuales '

3. Pseudohomosexualidad

Este término surgié como intento de explicacion de los deseos de
ser amados por otros hombres que generalmente expresan los varo-
nes —sean homosexuales o heterosexuales— en la psicoterapia '.
Actualmente, se entiende por pseudohomosexualidad el cuadro cli-
nico de los varones '® caracterizado por el ansia de identificacion

mo travestista, y lo cataloga dentro de los trastornos sexuales parafilicos (DSM-1V,
ob. cit., 543-544), la Organizacion Mundial de la Salud distingue sin embargo entre
travestismo fetichista 'y travestismo no fetichista (CIE-10, ob. cit., 266, 270). En cual-
quier caso, si hay unanimidad a la hora de incluir al travestismo dentro de las pa-
rafilias, caracterizadas por obtener la excitacion sexual como respuesta a objetos o
situaciones sexuales que no forman parte de los estimulos normativos, y que tien-
den a ser insistente e involuntariamente repetidos: uso de objetos no humanos pa-
ra conseguir la excitacion sexual, situaciones en que se provoca un sentimiento de
sufrimiento o humillacién en la otra persona o en uno mismo, actividad sexual con
parejas que no consienten, etc.

15 C. Triep, La cuestion..., ob. cit., 28.

' En la teoria freudiana, se atribuian dichos deseos al componente femenino
de la constitucion bisexual hereditaria, pero esta teoria ha sido posteriormente ma-
tizada. Asi, Ovesey afirma, desde un punto de vista adaptativo, que «podemos dis-
cernir tres motivaciones distintas: la homosexualidad, la dependencia y el poder. La
motivacion homosexual es la tGnica de las tres cuya meta es la satisfaccion sexual.
Como sus nombres sugieren, las motivaciones de dependencia y de poder tienen
metas completamente diferentes, no sexuales, aunque es posible utilizar los 6rga-
nos genitales para perseguirlas. Por tal razon, el paciente suele creer que esas me-
tas son sexuales, cuando en realidad no lo son» (L. Ovesty, «Seudohomosexualidad
y homosexualidad en los hombres: La psicodinimica como guia para el tratamien-
to», en S. Rapo et al., Homosexualidad en el hombre y en la mujer, Buenos Aires
1967, 56-57).

0 No se han estudiado casos de pseudohomosexualidad femenina, quizas por
las especiales caracteristicas de la sexualidad femenina, que hace que, <dncluso en
el homosexualismo, que relativiza la diferenciacion de los sexos [...] (aparezcan) di-
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frustada con individuos del mismo sexo, de tal modo que encuen-
tran cierta excitacion eroética a través de una imagen masculina, aun-
que sOlo accidentalmente incurren en practicas homosexuales. Uno
de los sintomas caracteristicos es su obsesion por la homosexuali-
dad, su angustia ante la posibilidad de ser verdaderamente homose-
xuales ™. En definitiva, a diferencia de la homosexualidad, la pseu-
dohomosexualidad es propiamente una neurosis sexual.

4. Diversos trastornos sexuales

Aunque se ha mencionado con cierta frecuencia la relacion exis-
tente entre homosexualidad y diversas alteraciones patologicas de la
sexualidad, como las parafilias, la paidofilia o el exhibicionismo '?,
lo cierto es que estas asociaciones carecen de fundamento, no ha-
biéndose comprobado una mayor incidencia de estos trastornos psi-
cosexuales entre sujetos homosexuales que entre heterosexuales.

Por otro lado, resulta de especial importancia no confundir la hi-
persexualidad con la homosexualidad: en efecto, es posible que al-
gunos sujetos hipersexuales, llevados por su desmedida pulsion se-
xual, mantengan relaciones y contactos erdticos con todo tipo de
personas, con independencia de su sexo, sin que, en principio, di-
cha actividad homosexual sea indicio de una homosexualidad pro-
piamente dicha.

ferencias fundamentales que muestran la oposicion en numerosos puntos de las se-
xualidades masculina y femenina, que no pueden reducirse una a otra» (M. Eck, So-
doma, ob. cit., 307; 311).

"' Generalmente, estos hombres se fijan en arquetipos muy varoniles, como
pueden ser atletas, porque en el fondo desean identificarse con ellos y ser plena-
mente varoniles a su vez, para, desde ahi, acceder al sexo femenino. Puede decir-
se, por consiguiente, que el objetivo del pseudohomosexual no es el varon, sino la
mujer a través del varon.

"2 Entre otros, B. Kareman, Homosexualidad y exhibicionismo, Buenos Aires
1974; B. Kareman, Incesto y homosexualidad, Buenos Aires 1974.
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V. TIPOLOGIA DE LA HOMOSEXUALIDAD

Una vez intentada la ineludible tarea de delimitar el concepto de
homosexualidad y distinguirla de otras figuras afines, procede abor-
dar el problema de la tipologia de la homosexualidad. Aunque se
han ofrecido multiples clasificaciones del fendmeno homosexual 13,
se analizarin Gnicamente aquellas mas significativas en relacion con
el objeto de este estudio.

1. Homosexualidad manifiesta-homosexualidad latente

Esta primera clasificacion se realiza tomando en consideracion la
autoconsciencia por parte del sujeto de su condicion homosexual.

1 Asi, una clasificacion muy extendida es la establecida en el segundo informe
Kinsey en funcion del modo de expresar y vivir la homosexualidad, segin la cual ca-
bria distinguir entre cinco grupos de homosexuales: emparejados cerrados, constituido
por homosexuales que viven en una pareja estable y fiel, con caracteristicas cuasi-ma-
trimoniales; emparejados abiertos, caracterizados por la insatisfaccion subjetiva en su
vida de pareja; funcionales, con una abundante actividad sexual con diferentes com-
paneros y una notable ausencia de pesadumbre por ser homosexual; disfuncionales,
sujetos sin pareja, con un elevado nimero de companeros y un alto nivel de actividad
sexual, pero con un notable grado de pesadumbre por su tendencia homosexual; y
asexuales, sin pareja y con un bajo nivel de actividad sexual, ademas de notables pro-
blemas sexuales y un alto grado de pesadumbre por su tendencia homosexual (A. P.
Bewe y M. S. WeserG, Homosexualidades. Informe Kinsey, Madrid 1979, 166-17).

Asimismo, aunque investigaciones recientes han puesto en entredicho esta clasi-
ficacion, ha sido frecuente distinguir, en virtud de las preferencias respecto a su pa-
pel en la realizacion del acto sexual, entre homosexuales —sean varones o mujeres—
activos 'y pasivos: asi, entre otros, R. J. Erickson, Male homosexuality and society. Bu-
lletin of the National Association of Secondary-school Principals 45 (1961) 128-134;
A. S. Giannew, Giannell’s criminosynthesis theory applied to female homosexuality:
Journal of Psychology 64 (1966) 213-222; E. H. Knigrr, «Overt male homosexuality»,
en R. Stovenko, Sexual bebavior and the law, Springfield 1965, 434-461; etc.

Drewermann, por su parte, en funcion del origen de la homosexualidad, distingue
entre homosexualidad constitutiva o innata; pseudohomosexualidad; homosexualidad
apremiada, que el autor caracteriza con los rasgos de la episddica; homosexualidad
evolutiva, que surge en la pre-pubertad y constituye una etapa en el desarrollo sexual
del sujeto; y homosexualidad adquirida, consecuencia del estancamiento de la perso-
na en su proceso de desarrollo, de tal modo que el sujeto se instala definitivamente
en la fase homosexual, en principio, transitoria (E. DREWERMANN, Psicoandilisis y teolo-
gia moral II. Caminos y rodeos del amor, Bilbao 1996, 179-184). Pueden verse otras
clasificaciones en R. Picarpi, Omosessualita e bisessualila: Periodica 91 (2002) 3-27.
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Asi, desde esta perspectiva, la homosexualidad manifiesta seria la
plenamente asumida, de un modo consciente, por el sujeto, por con-
traposicion a la homosexualidad latente, caracterizada por su caric-
ter inconsciente.

A este respecto, es preciso hacer una importante matizacion: en
muchos tratados, se entiende por homosexualidad manifiesta —tam-
bién llamada abierta o activa— la conducta de aquellos sujetos que,
conscientes de la atraccidon que sienten por personas de su mismo se-
x0, entablan de hecho relaciones sexuales homosexuales ', cuando
no se utiliza este término para designar a los sujetos que, en contra-
posicion con los encubiertos, hacen publica su tendencia homose-
xual '®. No son éstos, sin embargo, los significados que se van a dar a
estos términos en el presente trabajo. Al tomar como punto de parti-
da una consideracion antropologica de la homosexualidad —la ho-
mosexualidad como condicion personal, no como conducta sexual—,
dentro de la homosexualidad abierta o manifiesta entraran también
todas aquellas personas que asuman conscientemente su condicion
homosexual, aunque, sublimando dicha condicion, no incurran de he-
cho en actividades homosexuales. Asi pues, desde este punto de vis-
ta, una homosexualidad abierta o manifiesta '* —en perfecto parale-
lismo con la heterosexualidad— se caracterizaria por la asuncion
plenamente consciente de la condicion y orientacion sexual del suje-
to, con independencia de la realizacion efectiva de actividad sexual V.

Por otro lado, como ya se ha apuntado, la homosexualidad la-
tente consiste en la represion de las tendencias o pulsiones homo-

11 A modo de ejemplo, en el Diccionario psiquidtrico de la Universidad de Ox-
ford se afirma que «overt homosexuality is used to refer to physical, sexual contact
between members of the same sex, while latent homosexuality is used to refer to
impulses and desires toward a member of the same sex that are unconscious or, if
conscious, are not openly expressed» (R. J. CampBELL, Psychiatric Dictionary, Nueva
York 1981, 284)

15 L. J. BraaTen y C. D. DarunG, Overt and covert homosexual problems among
male college students: Genetic Psychology Monographs 71 (1965) 269-310; F. L.
Myrick, Homosexual types: an empirical investigation: Journal of Sex Research 10
(1974) 226-237.

¢ Eludo intencionadamente el término activa, que parece hacer alusion direc-
ta a la actividad sexual.

17 Como ejemplo paradigmatico de esta posible asuncion de la propia condi-
cion homosexual sin mantenimiento de actividad homoerdtica cabria destacar —aun-
que no exclusivamente— la ya senalada existencia de un nimero significativo de re-
ligiosos y sacerdotes que, aun reconociendo abiertamente su homosexualidad, viven
de modo celibatario: ver supra, capitulo 1.I1.1.
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sexuales por parte del sujeto, que se niega a asumir de modo cons-
ciente su condicion homosexual, lo que suele provocar una angus-
tia emocional mas o menos importante. El concepto de homosexua-
lidad latente derivo originariamente de la aceptacion por Freud de la
teoria bisexual del desarrollo sexual. Este concepto ha sido muy cri-
ticado —especialmente por las teorias adaptacionistas *— por el
abuso de que ha sido objeto por parte de la psicologia clinica, que
con frecuencia lo aplicaba precipitada y acriticamente a cualquier
comportamiento o tendencia que supusiera una dificultad de una se-
xualidad madura . No obstante, sigue siendo en la actualidad no so-
lo valido, sino imprescindible, aunque necesitado de una mayor pre-
cision en su uso.

El concepto de homosexualidad latente no equivale a defender
que toda persona sea homosexual en potencia, sino a constatar co-
mo algunos sujetos no han conseguido integrar adecuadamente las
tendencias homosexuales presentes en su desarrollo sexual '*. Se
acepte o no la hipotesis freudiana acerca de la bisexualidad univer-

15 A. KarpiNer, A. Karust y L. Ovesey, A methodological study of Freudian theory:
III. Narcissism, bisexuality and the dual instinct theory: Journal of nervous and men-
tal disease 129 (1959) 207-221. Vednse también los articulos de L. Ovesey, Seudoho-
mosexualidad y homosexualidad en los hombres: la psicodindmica como guia para el
tratamiento; S. Rapo, Examen critico del concepto de bisexualidad, y L. Sa.zman, Ho-
mosexualidad latente, en la obra colectiva Homosexualidad en el hombre y la mujer,
Buenos Aires 1967.

2 Destaca en este sentido la critica de Le6n Salzman, que denuncia que «de
acuerdo con la teoria bisexual, todo individuo, con su supuesta dotacion heredita-
ria de rasgos llamados “masculinos” y “femeninos”, revela inclinaciones homose-
xuales latentes si cualquiera de sus actitudes o caracteristicas de conducta no con-
cuerda con la masculinidad o la femineidad tales como son aceptadas [...] Hay que
destacar que el término no es aplicado al homosexual abierto, sino al individuo he-
terosexual en quien estan psicologicamente inactivas las tendencias y los impulsos
homosexuales que podrian influir sobre su conducta. No se trata de impulsos ho-
mosexuales reprimidos o disociados, sino de algo que segin se estima existe en to-
dos los individuos que no son abiertamente homosexuales» (L. SaLzman, Homose-
xualidad latente, art. cit., 94; 97).

20 Para Freud y sus seguidores, la orientacion homosexual ha desempenado un
determinado papel en la evolucion de nuestra personalidad, puesto que en todo in-
dividuo, en un determinado momento de su vida, se ha dado una eleccion de ob-
jeto homosexual, al centrarse su amor en los propios genitales. Si la persona no con-
sigue regular de modo acertado estas tendencias homosexuales e integrarlas en una
personalidad heterosexual madura, esta represion inconsciente dara origen a toda
una serie de manifestaciones patologicas que son, en ultimo extremo, expresion de
una homosexualidad latente que encuentra asi el modo de manifestarse.
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sal, resulta cominmente admitido que la represion por parte del su-
jeto de sus tendencias homosexuales puede dar lugar a una serie de
conductas que se presentan como defensas inconscientes respecto a
las pulsiones homosexuales reprimidas. Entre dichas indicios de ho-
mosexualidad latente, sefialan los psiquiatras, por su importancia y
significatividad, la posible presencia de sintomas histéricos, las alte-
raciones en la conducta sexual o en las relaciones sociales, la an-
gustia indefinida y aparentemente inmotivada, etc.

Asimismo, también se considera un indicio de homosexualidad la-
tente la conducta de aquellos individuos que muestran reacciones
violentas y agresivas frente a los homosexuales, exhiben conductas
machistas y alardean de virilidad, puesto que esta actitud proviene
frecuentemente del miedo del sujeto hacia las pulsiones presentes en
su propio interior, que se empena en mantener ocultas, incluso ante
si mismo. Desde esta perspectiva, puede afirmarse que <l interés que
encierra la homosexualidad latente estd en que nos ayuda a com-
prender, entre otras cosas, el paso a la homosexualidad abierta que,
en este caso, resulta una solucion psicologicamente feliz con relacion
a los conflictos que (en caso contrario) podrian manifestarse» '*'.

2. Homosexualidad masculina-homosexualidad femenina

Se trata de una distincion evidente, pero cuyas consecuencias son
frecuentemente ignoradas o pasadas por alto en los discursos sobre
la homosexualidad, que acostumbran a englobar a varones y muje-
res —generalmente, en perjuicio de las mujeres '»— bajo el comuin

2] Corraze, La homosexualidad y sus dimensiones, Madrid 1972, 256. En es-
te sentido, el mismo Ovesey, pese a sus criticas a las teorias freudianas sobre la bi-
sexualidad y la homosexualidad latente, reconoce que da ansiedad pseudohomose-
xual estd por lo comuin ausente en los homosexuales abiertos y confirmados, pues
han aceptado su homosexualidad y se han adaptado a ella» (L. Ovesey, Seudobhomo-
sexualidad..., art. cit., 69).

2 Durante mucho tiempo, las referencias cientificas a la homosexualidad fe-
menina no pasaron, cuando se hacian, de constituir notas a pie de pagina, o, todo
lo mas, un capitulo al final de un trabajo centrado en la homosexualidad masculi-
na. No obstante, puede citarse, como excepcion, la célebre obra de Frank Caprio,
Female homosexuality, publicada en 1954 (en este trabajo se utilizara la version cas-
tellana de la obra: F. Carrio, Homosexualidad femenina, Mé&jico 1964).

Por otro lado, esa misma tendencia a subordinar la mujer al varon se percibe, co-
mo denuncia la teoria feminista lesbiana, a nivel cultural en la evolucion del movi-
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denominador de su tendencia homosexual, sin tener en cuenta que
las inevitables diferencias psicologicas, biologicas, afectivas, sexua-
les, etc., entre varones y mujeres '® tienden a acrecentarse, no a dis-
minuir, en las relaciones homosexuales, al no darse en éstas la bi-
polaridad tipica de la heterosexualidad.

Quizas donde sea mas patente esta diferencia entre varones y mu-
jeres homosexuales sea precisamente en el modo de vivir la sexuali-
dad: asi, en términos comparativos, entre los varones homosexuales
suele darse un indice bastante elevado de promiscuidad, al conceder
gran importancia al sexo y buscar los sujetos contactos sexuales ano-
nimos y no vinculantes, mientras que, por el contrario, las lesbianas
rara vez incurren en esta actitud, ya que buscan preferentemente el
establecimiento de vinculos de intimidad y afecto y la creacion de re-
laciones estables.

En este sentido, resulta muy iluminador el segundo Informe Kin-
sey, que realiza un estudio comparativo entre la vivencia homose-
xual en varones y mujeres, ya que sus conclusiones resultan alta-
mente significativas de la diferencia anteriormente indicada *!. Asi,

miento gay y lésbico, al haber asumido las lesbianas, en pro de la visibilidad, formas
culturales propias del movimiento gay masculino: S. Jerrreys, La berejia lesbiana. Una
perspectiva feminista de la revolucion sexual lesbiana, Valencia 1996, 203-231. Sobre
la relacion entre el movimiento 1ésbico y el feminismo, puede verse U. LinnHOFF, La
bhomosexualidad femenina. ;Sometimiento a la norma o emancipacion?, Barcelona
1978, 39-53.

' Esta muy estudiada, tanto desde el campo psicologico, como incluso el lin-
glistico y el biologico, las diferencias en el campo de la comunicacion entre per-
sonas de ambos sexos, predominando en la mujer la bisqueda de intimidad y los
contenidos afectivos (en cualquier clase de conversacion personal, no necesaria-
mente amorosa), mientras que el varon tiende a preferir los contenidos informativos
en sus conversaciones, evitando la dimension emocional: A. Beck, Con el amor no
basta, Barcelona 1990; R. J. STerNBERG, El tridngulo del amor..., ob. cit.; D. TANNEN,
Tii no me entiendes, Buenos Aires 1991. No obstante, no cabe extraer de estas ob-
servaciones ninguna conclusion acerca del cardcter innato o adquirido de estas cua-
lidades masculinas y femeninas, puesto que los mismos estudios reconocen que es-
tos rasgos quedan atenuados o incluso invertidos en personas cuya educacion ha
transcurrido en un grupo familiar en el que predominaban notablemente los her-
manos de sexo opuesto al suyo.

2 Aunque puede dudarse de la aplicabilidad de estos datos al momento ac-
tual, habida cuenta el tiempo transcurrido desde la realizacion de la investigacion y
los cambios sociologicos que han tenido lugar en este tiempo, debe tenerse en
cuenta que el estudio estd realizado en San Francisco en los anos 70, es decir, en
un clima de libertad sexual muy notable y, en principio, idéntica para varones y mu-
jeres. Por tanto, aunque ciertamente los datos actuales puedan no coincidir exacta-
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este estudio corrobora que existe un verdadero abismo entre varo-
nes y mujeres en relacion a la promiscuidad sexual: asi, mientras que
la mayoria de los varones homosexuales declararon haber tenido
cientos de companeros sexuales a lo largo de su vida, generalmente
desconocidos, la mayoria de las encuestadas habian tenido menos de
diez companeras durante la vida adulta, siendo casi todas ellas per-
sonas a las que conocian de antes, con quienes tenian también inti-
midad no sexual y con las que, en su mayoria, iniciaron una relacion
estable '».

Dejando de lado la posible exageracion —por otro lado, tipica-
mente masculina— acerca del nimero de encuentros sexuales, es in-
negable que las diferencias son demasiado significativas como para
atribuirlas a esta causa. Los autores del estudio sefialan que estos da-
tos «concuerdan con otras impresiones acerca de las diferencias entre
hombres y mujeres homosexuales: concretamente, que las mujeres ho-
mosexuales estan relativamente desinteresadas por los encuentros se-
xuales impersonales y son mas propensas a comprometerse en una re-
lacion continuada cuyo interés se cifra en la fidelidad mutua. En la
medida en que gran parte de la actividad sexual de los hombres ho-
mosexuales implica ligar, es facil que experimenten su homosexuali-
dad en una forma muy diferente a como lo hacen las lesbianas» .

mente con los expuestos en este estudio, es evidente que ello no afecta a la validez
de la comparacion entre los diversos modos de vivir la sexualidad por parte de va-
rones y mujeres homosexuales, en un mismo momento y lugar.

15 A, P. BewL y M. S. WeNBerRG, Homosexualidades..., ob. cit., 96-134. Los datos
y conclusiones de esta investigacion resultan, por otro lado, coincidentes con los re-
sultados de otros estudios: M. T. Sacur y E. Rosins, Hombres y mujeres homosexua-
les, Barcelona 1978, 83-140; 352-395.

No obstante, es interesante destacar que, pese a estas diferencias en cuanto a la
actividad sexual con companeros ocasionales, el nimero de relaciones estables y
prolongadas es muy similar en varones y mujeres. Las peculiaridades, en este sen-
tido, no se dan en relaciéon al numero de compromisos, sino al modo en que se vi-
ven, al caracterizarse las lesbianas emparejadas por una notablemente mayor valo-
racion de la fidelidad sexual, de modo que existe una alta probabilidad de ruptura
de la pareja en caso de que alguna de ellas se relacione con una tercera persona:
A. P. BeiL y M. S. WEINBERG, 0b. cit., 133-134.

120 A, P. Be y M. S. WEINBERG, 0b. cit., 104. En cuanto a las causas dltimas de
estas diferencias, apuntan los autores fundamentalmente a las diferencias psico-bio-
logicas entre varones y mujeres, en cuanto que los varones, con independencia de
su orientacion sexual, tenderian a separar el sexo del afecto, a estimar su valia per-
sonal en funcién de la cantidad de contactos sexuales, y a considerar la fidelidad
como una restriccion de su libertad e independencia. No obstante, también pueden
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Por otro lado, suele afirmarse, desde una perspectiva psicologica,
que la bisexualidad es mas frecuente en la mujer que en los varo-
nes 7. La justificacion de esta afirmacion se encontraria, segin algu-
nos autores, en la busqueda de intimidad, que lleva a las mujeres, es-
pecialmente tras un fracaso conyugal, a volverse hacia otras mujeres,
en las que encuentran los cuidados, la sensibilidad, la comunicacion
interpersonal y la sensualidad no genital que les resulta imposible en-
contrar en un varon'®. Sin embargo, no existen investigaciones esta-
disticas que corroboren estas intuiciones, y las conclusiones de los es-
casos estudios realizados son sumamente ambiguas: asi, aunque el
segundo Informe Kinsey afirma que se da un mayor bisexualidad tan-
to en la conducta como en los sentimientos de las mujeres homose-
xuales estudiadas que en sus correlativos masculinos ', el mismo es-
tudio reconoce sin embargo que las calificaciones que se dieron las
lesbianas en la escala Kinsey no concordaba con su historia sexual re-
al, lo que apunta a que frecuentemente, la lesbiana no se comporta
sexualmente de acuerdo con sus verdaderos intereses, sino que tole-
ra, por diversos motivos, relaciones heterosexuales no deseadas. En
consecuencia, los autores concluyen que «quizas la mayor heterose-
xualidad de las lesbianas refleja simplemente una historia de acomo-
dacion a los hombres en un contexto sexual o de conformismo con
las expectativas sociales» .

En definitiva, la homosexualidad masculina y la femenina pre-
sentan notables diferencias, tanto en su manifestacion social como,
sobre todo, en la vivencia de la sexualidad, que se ve inevitable-

incidir los aspectos sociologicos, en cuanto que la sociedad no favorece el estable-
cimiento de parejas estables homosexuales y condena a los varones a encuentros
clandestinos con desconocidos para evitar el peligro de chantajes, lo cual no suce-
de con las parejas de lesbianas, que tienen mayor facilidad para vivir juntas, pues
la presion social no es tan fuerte sobre ellas y pueden pasar desapercibidas: Ibidem,
132-133 (ya anteriormente se habia aludido en el estudio de la homosexualidad fe-
menina a esta invisibilidad de las lesbianas a causa de la mayor tolerancia social ha-
cia las manifestaciones de carino e intimidad entre mujeres: C. THompsoN, «Evolucion
de los conceptos psicoanaliticos», en A. M. KricH, Los homosexuales vistos por si mis-
mos y por sus médicos, Madrid 19606, 360-364).

27 Entre otros, F. Carrio, ob. cit., 290.

12 A, GiMENO-Bayon Cosos, Homosexualidad e intimidad, art. cit., 174.

2 Un logro del segundo Informe Kinsey fue el tomar en consideracion no so-
lo la actividad sexual, sino también la dimension afectiva de la persona y sus senti-
mientos.

150 A. P. BeL y M. S. WEINBERG, 0b. cit., 79.
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mente condicionada por las diferencias psicoldgicas entre varones y
mujeres, y por el distinto significado que cada uno de ellos atribuye
al acto sexual.

3. Homosexualidad egosintonica-homosexualidad
egodistonica

Tras mas de un siglo de ser considerada la homosexualidad, de
modo practicamente unanime, como una perversion o psicopatia se-
xual, en 1973 se produjo un cambio fundamental en la valoracion de
este fenomeno, al decidir la Asociacion Americana de Psiquiatria ex-
cluir la homosexualidad del elenco de trastornos psicosexuales '*.
Como razones para dicho cambio se alegd que para un estado men-
tal pueda ser considerado como enfermedad psiquidtrica debe cau-
sar regularmente una angustia afectiva o estar asociado regularmen-
te a una dificultad generalizada de comportamiento social, criterios
que no se dan en el caso de la homosexualidad, puesto que ésta, en
si misma considerada, no implica alteracion ninguna del entendi-
miento, la estabilidad, la honestidad o la capacidad profesional .

Se ha criticado frecuentemente el modo como se produjo esta de-
cision de la Asociacion Americana de Psiquiatria, en cuanto que tuvo
un cardcter marcadamente politico mas que estrictamente cientifico.
Efectivamente, la importancia del activismo gay en la despatologiza-
cion de la homosexualidad es un hecho objetivo e indiscutible, ad-
mitido desde todas los posicionamientos '*. Cuestion distinta son las
implicaciones que se hagan derivar de este hecho, respecto a lo cual
las divergencias son extremas: asi, mientras que amplios sectores lo

B ] K. MEver, <(Homosexualidad egodistonica», en H. I. Kaprran, B. J. Sapock y
J. A. Gress, Tratado de psiquiatria 1, Barcelona 1989, 1048-1054. Este cambio de
perspectiva fue confirmado, aunque mucho tiempo después, por la Organizacion
Mundial de la Salud, en su décima revision de la clasificacion internacional de en-
fermedades mentales, que excluye la homosexualidad del listado de los trastornos
psicosexuales, afirmando expresamente que «Ja orientacion sexual en si misma no
se considera un trastorno (CIE-10, ob. cit., 273).

12 A. MiraBeT 1 Mutior, Homosexualidad hoy, ob. cit., 260.

13 Entre otros, R. Baver, Homosexuality and American Psychiatry: the politics of
diagnosis, Princeton 1987; J. A. Herrero Brasas, La sociedad gay, ob. cit., 71-77,
M. SaBsHIN, Turning points in twentieth-century american psychiatry: American Jour-
nal of Psychiatry 147 (1990) 1267-1274; R. L. Sertzer, Debate on DSM-III. American
Journal of Psychiatry 141 (1984) 539-553; etc.
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consideran Ginicamente como consecuencia y remedio de un acto po-
litico previo —la consideracion de la homosexualidad como enfer-
medad **— o, mas neutralmente, como una decision adecuada al me-
jor conocimiento del fenomeno homosexual y a los cambios sociales
en la valoracion de la sexualidad ', algunos sectores consideran, sin
embargo, que este hecho priva de todo valor objetivo a dicha deci-
sion ™.

En definitiva, en la actualidad parece que la decision de excluir la
homosexualidad del elenco de enfermedades psiquiatricas —aunque
estuviera evidentemente impregnada, y con cardcter preferencial, de
una opcion ética determinada en torno a un conjunto de valores ¥—

3 Desde el movimiento anti-psiquiatria se habia denunciado la persecucion
que sufrian los homosexuales por parte de los médicos, los cuales se habrian con-
vertido en los modernos guardianes de la moral y de un determinado orden social,
al convertir en patoldgicas todas las conductas que la sociedad considera que se se-
paran de la normalidad: T. Szasz, The manufacture of madness: a comparative study
of the Inquisition and Mental Health Movement, Siracusa 1970; T. Szasz, «Aspectos
morales y legales de la homosexualidad», en J. Marvor et al., Biologia y sociologia
de la homosexualidad, Buenos Aires 1967, 170-191.

15 Los homosexuales no son enfermos a priori. Muchos de ellos presentan muy
poca o ninguna psicopatologia, y los que la presentan raras veces se ven incapaci-
tados por su desorden. Desde el punto de vista psicopatologico, los desordenes neu-
roticos manifiestos no parecen predominar méds en los hombres y mujeres homose-
xuales. Por tanto, no es apropiado y no se puede sostener cientificamente que un
individuo estd enfermo porque acontece que es homosexual, porque hacer esto ten-
derfa solamente a perpetuar las practicas discriminatorias sociales y legales contra
hombres y mujeres que son principalmente diferentes en sus preferencias sexuales,
pero que en lo demds presentan muy pocas diferencias respecto de sus semejantes,
hombres y mujeres, no homosexuales» (M. T. SaGHIr y E. RoBiNs, ob. cit., 519).

o El Auditor Rotal Burke denuncia la influencia de las presiones sociales y los
movimientos gay en el cambio de enfoque y valoracion de la homosexualidad por
parte de la Asociacion Americana de Psiquiatria: C. Burke, Relevancia juridica de las
pericias psiquidtricas. Su aplicacion en un ejemplo concreto: la homosexualidad: 1C
41 (2001) 131. Una critica similar a la actual consideracion psiquiatrica de la homo-
sexualidad —aunque sin citar expresamente la votacion de la APA— subyace en
G. J. M. VAN DEN AARDWEG, Homosexualidad y esperanza..., ob. cit., 17-21.

Paraddjicamente, sin embargo, fueron precisamente los psiquiatras que se opo-
nian a la despatologizacion de la homosexualidad, liderados por Bieber y Socarides,
los que, ante la noticia de que la comision de redaccion del DSM-IIT habia decidi-
do excluirla del elenco de patologias, forzaron la celebracion de un referendum en-
tre todos los miembros de la APA para la toma de esta decision, a pesar de que di-
cho referendum estaba previsto Gnicamente para cuestiones de politica interna,
nunca de cardcter cientifico: J. A. Herrero Brasas, La sociedad gay..., ob. cit., 77.

17 Como han destacado numerosos psiquiatras, es innegable que la psiquiatria
estd inevitablemente influida por pardmetros culturales, pues su objeto no es la salud
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no carecia de base cientifica, como habian demostrado, entre otras,
las investigaciones de Evelyn Hooker . En este sentido, es un dato
generalmente admitido hoy en dia por las ciencias psicologicas y psi-
quidtricas que la condicion homosexual, por si misma, no constitu-
ye ni reviste cardcter patologico, sin perjuicio de que puedan existir,
indudablemente, homosexuales psicologicamente enfermos, al igual
que existen entre los heterosexuales .

fisica, mas objetiva, sino la salud mental del hombre, y al hacer este juicio —p.e., al
determinar qué es normal y qué no desde una perspectiva psicoldgica— no puede
dejarse de lado una determinada vision filosofica del hombre y unos determinados va-
lores culturales. En definitiva, la pretension de una psiquiatria neutral o libre de valo-
res es absolutamente irrealizable: R. H. Cawtiey, Psychiatry is more than a science: Bri-
tish Journal of Psychiatry 162 (1993) 154-160; J. Eaton, The assessment of mental
health. American Journal of Psychiatry 108 (1951) 81-90; A. A. Stong, Conceptual am-
biguity and morality in modern psychiatry: American Journal of Psychiatry 137 (1980)
887-891; etc.

1% Fl estudio de Hooker, pionero en esta materia, consistio en la realizacion de
una serie de test de inteligencia y proyectivos de personalidad a un grupo de varo-
nes, ninguno de los cuales estaban en terapia y de los cuales unos eran de orienta-
cion homosexual y otros heterosexual. Presentados los resultados de dichos test a
un tribunal constituido por tres autoridades en la materia, el tribunal no logré dife-
renciar, a partir de dichos test, a los homosexuales de los heterosexuales, lo que po-
nia en entredicho la vinculacion entre homosexualidad y patologia mental que has-
ta ese momento constituia un dogma cientifico: E. Hooker, The adjustment of the
overt male homosexual: Journal of Projective Thecnics 21 (1957) 18-31; E. HOOKER,
Male homosexuality in the Rorschach: Journal of Projective Thecnics 22 (1958) 33-
54. Posteriormente, otras investigaciones confirmaron estas conclusiones: asi, por
ejemplo, el segundo informe Kinsey, tras estudiar la adaptacion psicologica de los
distintos grupos de homosexuales —muy buena en los emparejados cerrados y los
emparejados abiertos, buena en los funcionales, y mala en los disfuncionales y ase-
xuales, aunque, como destaca el mismo informe, «existen ciertamente grupos equi-
valentes entre los heterosexuales—, concluye con la siguiente afirmacion: «quizds
el resultado menos ambiguo de nuestra investigacion es el de que homosexualidad
y patologia son términos que no estin necesariamente relacionados» (A. P. BELL y
M. S. WEINBERG, 0b. cit., 303). Puede verse una completa relacion de los estudios que
confirman la ausencia de rasgos patologicos vinculados a la homosexualidad en:
P. K. Tuowmas, Marriage annulments for gay men and lesbian women. New canoni-
cal and psychological insights: The Jurist 43 (1983) 341, nota 59.

¥ En este sentido, afirma un autor que «wa resultando abrumadoramente ma-
yoritario el nimero de especialistas de las diversas ramas de la salud que dejan de
considerar la orientacion homosexual como expresion de un déficit de madurez hu-
mana, de una enfermedad o de un conflicto que genere un trastorno para el sujeto
que es portador de ella. Se abre, pues, progresivamente paso la idea de que la ho-
mosexualidad no constituye una entidad clinica y de que el conflicto psiquico, de
cualquier tipo que sea, puede estar asociado a la homosexualidad de la misma ma-
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En este sentido, la misma Organizacion Mundial de la Salud tiene
en cuenta la posible incidencia de la homosexualidad en la psicolo-
gia del sujeto, y denomina homosexualidad egodistonica al trastorno
de maduracion sexual o al déficit de adaptacion psicologica que pue-
de tener lugar cuando «el enfermo tiene una falta de claridad sobre
su identidad genérica, o de su orientacion sexual, lo cual le produ-
ce ansiedad o depresion. Este trastorno se presenta con mayor fre-
cuencia en adolescentes que no estin seguros sobre si su orientacion
es homosexual, heterosexual o bisexual» . La homosexualidad ego-
sintonica, por el contrario, seria aquella que es vivida por el sujeto
de un modo psicologicamente sano, sin producir angustia afectiva ni
disfunciones sociales.

Resulta necesario, en este sentido, hacer una precision sobre esta
diferencia entre homosexualidad sana o egosintonica y homosexua-
lidad egodistonica, puesto que, indudablemente, no toda vivencia
personal de la homosexualidad, aunque no cause angustia ni ansie-
dad al sujeto, sera necesariamente sana desde el punto de vista psi-
cologico. En este sentido, un dato que llama la atencion es la exce-
siva promiscuidad observable en algunos —no todos— sectores
homosexuales. Y, aunque, como se ha indicado, parece claro que la
promiscuidad no estd necesariamente relacionada con la homose-
xualidad —puesto que, de hecho, la promiscuidad es practicamente
inexistente entre las lesbianas, asi como en determinados sectores de
varones homosexuales *'—, sino mas bien con la vivencia masculina
de la sexualidad 2, se trata indudablemente de un dato relevante,

nera que a la heterosexualidad» (C. DominGuez Morano, «El debate psicologico sobre
la homosexualidad», en J. Garo (ed.), La homosexualidad..., ob. cit., 94).

W CIE-10, ob. cit., 273-274.

1 Efectivamente, no puede extenderse la promiscuidad a todas las categorias
de homosexuales, como si fuera una caracteristica inevitable de la homosexualidad:
incluso dentro de la poblacion homosexual masculina, mas promiscua que la feme-
nina, existen amplios grupos —los denominados en el segundo Informe Kinsey em-
parejados cerrados y asexuales— que no presentan indicio ninguno de promiscui-
dad: A. P. BewL y M. S. WEINBERG, 0b. cit., 290-300.

2 Aunque se afirma expresamente que «no se puede estereotipar sexualmente
a los hombres y mujeres homosexuales como hiperactivos ni como inactivos», la
practica totalidad de los estudios corroboran la mayor actividad sexual de los varo-
nes homosexuales respecto a las mujeres, lo que resulta atribuible a que Jdos hom-
bres en general suelan ser mds activos sexualmente que las mujeres, y que, perma-
neciendo igual otras variables, se dé mas actividad sexual en las relaciones en que
participan solo hombres [...] la naturaleza de la socializacion de las mujeres les lle-
va —sean homosexuales o heterosexuales— a quitar importancia a los aspectos se-
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que puede apuntar a una vivencia conflictiva y neurdtica de la se-
xualidad, al menos en algunos casos.

VL. LA EXTENSION DE LA HOMOSEXUALIDAD

Dentro de las multiples cuestiones que suscita la homosexualidad,
quizas una de las mas significativas sea la de su extension, es decir, la
del nimero de sujetos homosexuales, pues ésta serd, en principio, in-
dicio de la relevancia del tema, al menos a nivel social y politico. Sin
embargo, es preciso destacar que dicha cuestion es, en gran medida,
insoluble, al depender la cuantificacion de sujetos homosexuales tan-
to del concepto de homosexualidad que se tome como punto de par-
tida (pues no es lo mismo actividad homosexual que orientacion ho-
mosexual), como, sobre todo, de la manifestacion que, acerca de la
propia orientacion sexual, haga el sujeto interesado. E, indudable-
mente, la presion social —incluso hoy en dia— convierte en un paso
considerablemente traumatico para el individuo el reconocimiento pu-
blico de su homosexualidad, lo que favorece el silencio del sujeto y la
no manifestacion de su tendencia fuera del circulo de su intimidad.

No obstante esta reconocida dificultad, la mayoria de los estudios
relativos a la cuestion homosexual, tomando en consideracion ele-
mentos muy heterogéneos, han aventurado diversas cifras —en gran
medida, hipotéticas— acerca de la incidencia de la homosexualidad en
la poblacion global, aunque ofrecen porcentajes sumamente fluctuan-
tes. De hecho, ya autores clasicos como Havelock Ellis y Hirschfeld si-
tuaban la homosexualidad masculina en torno al 5% de la poblacion .

Sin embargo, la primera aproximacion estadistica a esta cuestion
fue la publicacion en 1948, por Kinsey y sus colaboradores, de los
resultados de una encuesta practicada sobre seis mil varones norte-

xuales de sus relaciones» (A. P. BeiL y M. S. WEINBERG, 0b. cit., 94-95). En el mismo
sentido, Tripp destaca que, mientras la actividad sexual de los varones heterose-
xuales se ve limitada por la escasa disposicion sexual de las mujeres, que suelen
moverse por motivos distintos al del mero deseo sexual, los varones homosexuales
tienen mayor facilidad de contactos sexuales, al coincidir en ambos sujetos la mis-
ma tradicion biologica de un elevado impulso sexual y una capacidad de respuesta
de facil desencadenamiento: C. A. Triep, 0b. cit., 176.

3 Dentro de ese 5%, Hirschfeld distingue entre los permanentemente homo-
sexuales (2,3%) y los bisexuales (en torno al 3,4%): A. Guerra MiraLLEs, ntroduc-
ciony, en H. Giese, El homosexual y su ambiente, Madrid 1965, 11.
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americanos, de la que se concluia que el 4% de la poblaciéon mas-
culina adulta era exclusivamente homosexual, el 10% era casi exclu-
sivamente homosexual, el 13% habia sido mas homosexual que he-
terosexual durante un periodo minimo de tres anos, y hasta el 37%
habia tenido algiin contacto homosexual durante su vida . Aunque
estos resultados fueron duramente criticados, tanto por su metodo-
logia como por haber tenido en cuenta, como dato objeto de estu-
dio, Gnica y exclusivamente la actividad sexual orgdasmica, lo cierto
es que la muestra era —y continta siendo— una de las mayores que
nunca se han tenido en cuenta, puesto que las muestras de la ma-
yoria de los estudios realizados posteriormente son mucho menos
representativas que la de Kinsey.

Por otro lado, los resultados de las investigaciones realizadas des-
de entonces se caracterizan por una extrema divergencia en sus re-
sultados ', ya que mientras algunos confirman —e incluso superan—
los porcentajes ofrecidos por Kinsey, otros reducen sustancialmente
el namero de homosexuales, al cifrarlo en torno al 1-3% de los varo-
nes y al 1-2% de las mujeres . Aunque se trata de una cuestion cier-
tamente debatida y en la que la precision es sumamente dificil, se ha
criticado que estas Ultimas cifras parecen excesivamente bajas, si se
toman en consideracion otros indicadores, como el nimero de acti-
vistas gay y la asistencia a manifestaciones publicas homosexuales 7.

1AL Kinsey, W. Pomeroy y C. E. MartiN, Sexual bebaviour..., ob. cit. Posterior-
mente, Kinsey publicé un nuevo informe sobre la homosexualidad femenina, en el
que las cifras eran notablemente inferiores respecto a la homosexualidad masculi-
na: A. Kinsey, W. Pomeroy, C. E. MartiN y P. H. GeBHARD, Sexual behaviour in the hu-
man female, Filadelfia 1953.

5 Un analisis detallado de estos estudios estadisticos en B. L. SINGER y D. Dgs-
cramps (eds.), Gay and lesbian stats: a pocket guide to facts and figures, Nueva York
1994.

1 Estas cifras ofrecen los estudios del Instituto Guttmacher, realizados sobre
mas de 3.000 varones estadounidenses y publicado en abril de 1993, asi como el rea-
lizado por investigadores de la Universidad de Chicago, hecho publico en octubre de
1994. No obstante, incluso en alguno de estos informes —como el de la Universidad
de Chicago— se recoge que al menos el 6% de los varones y el 5,5% de las mujeres
reconocieron sentir deseos sexuales por personas de su mismo sexo, y el 9% de los
varones y el 5% de las mujeres admitieron haber tenido experiencias homosexuales
durante la vida adulta, aun considerandose a si mismos heterosexuales. Puede verse
un estudio critico de la fiabilidad de estos estudios en: J. A. Herrero Brasas, {La gue-
rra de los nimeros», en X. M. Buxan (ed.), Conciencia de un singular deseo, ob. cit.,
167-188; Ipem, La sociedad gay, ob. cit., 81-106.

7 Efectivamente, esos porcentajes implicarian que, al menos en Estados Uni-
dos, la practica totalidad de los sujetos con orientacion homosexual son activistas
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En definitiva, resulta practicamente imposible ofrecer una cifra, ni
siquiera aproximada, de la extension de la homosexualidad, ante el
silencio y el ocultamiento en que viven su orientacion sexual la ma-
yoria de los homosexuales.

gays y acuden a los actos publicos de defensa de los derechos homosexuales —in-
cluso los celebrados en distintas ciudades— lo que, evidentemente, no responde a
la realidad: J. A. Herrero Brasas, La sociedad gay, ob. cit., 89.
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CAPITULO SEGUNDO

CUESTIONES FUNDAMENTALES
SOBRE LA CONDICION HOMOSEXUAL

Una vez presentados en el capitulo anterior algunos datos relati-
vos a la historia, definicion, tipologia y extension de la homosexua-
lidad, es preciso profundizar en algunas de las cuestiones relaciona-
das con este fendbmeno que mayor incidencia pueden tener en la
determinacion de la relevancia juridica de la homosexualidad en la
validez del matrimonio. Entre estas cuestiones canonicamente rele-
vantes destacan especialmente las relativas al origen e irreversibili-
dad de la condicion homosexual, asi como al complejo tema de la
bisexualidad. En este capitulo, se intentard dar una descripcion, lo
mas completa posible, del estado actual de las ciencias experimen-
tales, psiquiatricas, sociologicas y antropologica respecto a estas
cuestiones, con el fin de sentar las bases para la posterior reflexion
canonica.

I. ORIGEN DE LA CONDICION HOMOSEXUAL

Una de las cuestiones principales relacionada con la condicion
homosexual —y de las mas problemadticas '— es la que hace refe-

' Aunque desde el punto de vista cientifico resulta innegable el interés de esta

cuestion, su mismo planteamiento despierta fuertes sospechas en los colectivos gays,
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rencia a su origen, tratando de determinar las causas que la provo-
can. Se trata, sin embargo, de una cuestion relativamente nueva en
la comprension del fendbmeno homosexual: asi, si bien la conducta
homoerotica es conocida desde los principios de la humanidad, el
planteamiento cientifico acerca de las causas de este comportamien-
to no surgi6 hasta finales del siglo XIX. En este sentido, es frecuen-
te senalar, por su enorme influencia, las obras Psychopatia sexualis
(1886) de Krafft-Ebing y Sexual inversion (1897) de Havelock Ellis
como los elementos determinantes del tratamiento médico de la ho-
mosexualidad que ha caracterizado el siglo XX, frente al enfoque re-
ligioso y penal dado a este fendbmeno durante los siglos anteriores >

A partir de finales del siglo XIX, la cuestion de la etiologia de la
homosexualidad ha sido abordada cientificamente desde enfoques y
planteamientos muy diversos, desde los radicalmente biologicistas
hasta los exclusivamente psicologicos o sociologicos.

1. Teorias biologicas

Estas teorias pretenden explicar el origen de la homosexualidad
tomando en consideracion factores etiologicos de naturaleza organi-

que denuncian el prejuicio que supone que la preocupacion cientifica y social gire ex-
clusivamente en torno a la etiologia de la homosexualidad, dejando de lado la etio-
logia de la heterosexualidad, al considerar ésta como do normal». En este sentido, ad-
vierte BosweLL que das “causas” de la homosexualidad solo constituyen un problema
importante para las sociedades que consideran a los gays como individuos extranos
y anémalos. La mayoria de la gente no se pregunta por las “causas” de las caracteris-
ticas estadisticamente ordinarias, como el deseo heterosexual o el uso de la mano de-
recha; so6lo se buscan “causas” de atributos personales que se suponen al margen de
los patrones ordinarios de vida» (J. BosweLL, Cristianismo..., ob. cit., 73). En similares
términos se pronuncian, entre otros, J. A. HErrErRO Brasas, La sociedad gay..., ob. cit.,
17; N. Pirez CAnovas, Homosexualidad, homosexuales..., ob. cit., 29.

> No obstante, ya con anterioridad otros autores habian iniciado el progresivo
cambio hacia una comprension cientifica de la homosexualidad: asi, en 1825 Sir Ale-
xander Morison calificaba ya a la «monomania con propension a la realizacion de
actos contra la naturaleza» de desequilibrio mental, aunque reconocia que esta con-
ducta la mantenian «personas con completo dominio de su capacidad racional y ca-
paces de controlar sus actos»; en 1869 Karl Westphal publicoé un articulo en una re-
vista cientifica de psiquiatria, en el que abordaba un caso de lesbianismo desde una
perspectiva clinica; y ese mismo ano es el del origen del término homosexualidad,
hasta entonces desconocido, encontrado en dos panfletos anénimos atribuidos a
Kertbeny: J. A. Herrero Brasas, La sociedad gay..., ob. cit., 18-21.
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ca. Pueden distinguirse diversas explicaciones segiun los estudios se
centren en factores genéticos, hormonales o neuro-anatomicos. Asi-
mismo, cabria incluir dentro de estas teorias las hipotesis sociobio-
logicas, en cuanto que defienden basicamente una interpretacion
evolutiva y darwinista del fendmeno homosexual, aunque maticen
su biologicismo con un reconocimiento del caricter social de esta
realidad.

A) Hipotesis genética

La teoria genética defiende el caricter innato de la homosexua-
lidad, que vendria condicionada en gran medida por la existencia
de determinados factores presentes en el codigo genético de la per-
sona.

En un primer momento, a medida que avanzaba el conocimiento
cientifico acerca del mapa cromosémico humano, se realizaron estu-
dios tendentes a confirmar las teorias clasicas acerca del hermafrodi-
tismo orginico de los homosexuales?. Posteriormente, sin embargo,
se ha descartado ningtn tipo de relacion directa entre la homose-
xualidad y los estadios intersexuales?, como se puso de manifiesto
en el capitulo anterior.

Las actuales teorias genéticas surgieron en los anos cincuenta, a
partir de un pionero estudio de Kallman realizado con parejas de ge-
melos de los que uno era homosexual, del cual se deducia que en
los gemelos monocigbticos —que comparten los mismos genes, al
proceder ambos del mismo 6vulo y el mismo espermatozoide— la
concordancia en la orientacion homosexual alcanzaba practicamen-
te el 100%, mientras que en los gemelos dicigbticos —que compar-
ten aproximadamente la mitad de los genes— esta concordancia
quedaba considerablemente reducida, al bajar hasta un 25%°.

3 T. Lana, Studies on the genetic determination of homosexuality: Journal of ner-
vous and mental diseases 92 (1940) 55-64.

" A. Garcia VALDEs, Historia y presente de la homosexualidad, ob. cit., 203-205.

> F. J. Kaumann, Comparative twin study on the aspects of male homosexuality:
Journal of nervous and mental diseases 115 (1952) 283-298. Las cifras obtenidas en
el estudio fueron sorprendentes: a partir de una muestra de 30 parejas de gemelos
genéticamente idénticos en los que uno de los gemelos era homosexual, se concluia
que, en 25 casos, su hermano era asimismo homosexual, mientras que los otros cin-
co casos el gemelo era bisexual, pero nunca heterosexual. Posteriormente, otros es-
tudios realizados con parejas de gemelos por Heston, Shields y Slater en 1968 (ci-
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Este estudio recibio fuertes criticas por la metodologia utilizada,
puesto que, al haber utilizado a gemelos educados en un mismo am-
biente familiar, resultaba imposible distinguir si la homosexualidad
era debida a causas genéticas, psicologicas o medioambientales®. No
obstante, lo cierto es que abrié una linea de investigacion que, a pe-
sar de la notable variedad de los resultados obtenidos’, perdura has-
ta la actualidad, al ser bastantes los autores que afirman una fuerte
influencia de lo genético en la condicion homosexual, aunque cier-
tamente los actuales estudios no arrojan probabilidades de concor-
dancia homosexual tan elevadas como las propuestas en su mo-
mento por Kallmann?®.

tados en J. R. LacaDena, «Biologia del comportamiento sexual humano: genética y ho-
mosexualidad», en J. Garo (ed.), La homosexualidad, un debate abierto, ob. cit., 123)
daban resultados practicamente idénticos a los de Kallmann.

¢ Asimismo, se critico que Kallmann hubiese acudido a los ficheros policiales
para la busca de los sujetos de su estudio, lo que configuraba una muestra de ca-
racteristicas muy determinadas, no extrapolables a la generalidad de los sujetos. Las
criticas fueron tan fuertes y fundadas que hasta el propio Kallmann reconocié en
1960 que sus conclusiones debian ser tomadas con prudencia: S. Soriano Rusio, Co-
mo se vive la homosexualidad y el lesbianismo, Salamanca 1999, 35. Un andlisis cri-
tico de las investigaciones con gemelos en relacion con los estudios sobre compor-
tamiento en: R. C. LewonTiN, S. RostE y L. J. KamiN, No estd en los genes. Racismo,
geneética e ideologia, Barcelona 1987.

Efectivamente, otras investigaciones llevadas a cabo con gemelos monocigoti-
cos ponian en entredicho la citada concordancia en la orientacion sexual, y concluian
que no podia considerarse cientificamente probada la tesis de Kallmann: R. GreeN y
R. J. Stouer, Two monozygotic twin pairs discordant for gender identity. Archives
of Sexual Behaviour 1 (1971) 321-327; N. Parker, Homosexuality in twins; a report on
three discordant pairs: British Journal of Psychiatry 40 (1964) 489-495; etc.

8 Entre estos nuevos estudios genéticos, cabe citar —siguiendo el orden cro-
nologico de su aparicion— entre otros, R. C. Piiarp, Evidence of familial nature of
male homosexuality: Archives of General Psychiatry 43 (1986) 808-812; R. C. PiLLaArD,
The Kinsey scale: is it familial», en D. P. MCWHIRTER, S. A. SANDERS y J. M. REINISCH,
Homosexuality/Heterosexuality: Concepts of sexual orientation I, Nueva York 1990,
88-100; J. M. Baney y R. C. Piiarp, A genetic study of male sexual orientation: Ar-
chives of General Psychiatry 48 (1991) 1089-1096; J. M. Bauey y D. S. Benisuay, Fa-
milial aggregation of female sexual orientation: American Journal of Psychiatry 150
(1993) 272-277; J. M. Bankey, R. C. Piiarp, M. C. Neate y Y. Acer, Heritable factors in-
Sluence sexual orientation in women: Archives of General Psychiatry 50 (1993) 217-
223; R. C. Piarp y J. M. Bauey, A biologic perspective on sexual orientation: Clinical
Sexuality 18 (1995) 71-84. En lineas generales, de estos estudios se deduce que, en
varones gemelos monocigoticos, hay una probabilidad del 57% de que ambos sean
homosexuales, mientras que dicha probabilidad se reduce a un 24% en gemelos di-
cigoticos y al 13,5% en hermanos no gemelos; en el caso de mujeres, estos porcen-

90



CUESTIONES FUNDAMENTALES SOBRE LA CONDICION HOMOSEXUAL

Un avance considerable en este dmbito lo han constituido los estu-
dios de Hamer, experto en genética molecular que ha abierto una nue-
va linea de investigacion: los estudios genealdgico-genéticos, que to-
man como punto de partida no Gnicamente a los hermanos, sino a
todos los familiares de varones homosexuales a lo largo de dos gene-
raciones’. Al analizar los resultados con técnicas estadisticas de gené-
tica molecular, Hamer llega a la conclusion de que la tasa de familia-
res homosexuales de esos sujetos era notablemente mas elevada en el
caso de familiares vinculados por linea materna que en los conectados
por linea paterna, lo que le llevo a concluir la existencia de un gen, si-
tuado en la region del cromosoma X conocida con el nombre de Xq28,
que tendria notable influencia en la génesis de la homosexualidad.

El estudio de Hamer ha sido muy criticado por la metodologia uti-
lizada, puesto que, al partir de las versiones que los entrevistados da-
ban respecto a la orientacion sexual de sus familiares, la misma ba-
se de su estudio era sumamente débil, lo que afectaba a la fiabilidad
de las conclusiones®. Ademas, esta localizacion del factor originario
de la homosexualidad en la region del cromosoma Xq28 seria apli-
cable Gnicamente a los varones, puesto que los estudios realizados
con mujeres no confirmaron en modo alguno estos resultados . Por
estas razones, el mismo Hamer destaco la necesidad de interpretar
con toda prudencia estos resultados, y propuso la repetibilidad del
experimento con el fin de verificar si se ratifican sus conclusiones 2.

tajes son de 50% en gemelas monocigoticas, 16% en las dicigoticas y del 13% en her-
manas no gemelas: S. e Vay y D. Hamer, Bases biologicas de la homosexualidad bu-
mana: Investigacion y ciencia 214 (1994) 6-12.

> D. Hamer y P. Coperanp, The science of desire, Nueva York 1994.

1 Otras valoraciones criticas destacan que, si se tiene en cuenta que la tasa de
familiares homosexuales por linea materna se fijaba en el 13,5% en el caso de los
hermanos y el 7,3% en el caso de los tios maternos y de los primos hijos de tias ma-
ternas, la validez del estudio de Hamer dependerd en gran medida de la determi-
nacion de la tasa de homosexualidad masculina general en la sociedad, para poder
tener certeza de que el nimero de homosexuales en dicha familia supera la media
social; y, en la determinacion de dicha media, Hamer aceptd de modo acritico y sin
ninguna base cientifica, un porcentaje del 2%, que resulta en buena medida infun-
dado: J. A. Herrero Brasas, La sociedad gay..., ob. cit., 44-40.

" S. Hu, A. Parrartucct, C. PATTERSON, D. FULKER, S. CHERNY, L. KruGLyak y D. Ha-
MER, Linkage between sexual orientation and chromosome Xq28 in males, but not in
females: Nature Genetics 11 (1995) 248-256.

2 Sin embargo, los intentos cientificos de reproducir este experimento en otras
Universidades han dado resultados muy distintos de los expuestos por Hamer y ca-
rentes de significatividad: S. Le Vay, Queer science: the use and abuse of research in-
to homosexuality, Cambridge 1996, 185-180.
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Asimismo, el investigador insistid repetidamente en que no debe in-
terpretarse en ningun caso sus resultados como un determinismo ge-
nético, sino Unicamente como una mayor probabilidad respecto a la
influencia o predisposicion que en la orientacion homosexual del su-
jeto puede provocar la herencia genética recibida por linea materna .

En definitiva, aunque, al menos hasta la fecha, ni se ha consegui-
do aislar el gen de la homosexualidad —la region Xq28 puede con-
tener varios cientos de genes— ni es claro tan siquiera que exista un
gen especifico determinante de la homosexualidad, lo cierto es que
esta hipoOtesis genética despierta un gran interés cientifico en la ac-
tualidad. A este respecto, lo Gnico que cabe decir es que, en princi-
pio, estas investigaciones, siempre que sean hechas con el rigor cien-
tifico necesario, permitirin un mejor conocimiento y una valoracion
mas global y profunda de la sexualidad humana. En este sentido, al-
gunos autores han destacado que, aunque resulte dudosa la existen-
cia de un factor hereditario especifico responsable de la homose-
xualidad, no parece que pueda descartarse a priori la participacion
de diversos grupos de genes en la determinacion de la orientacion
sexual de un sujeto determinado, ya que ésta, como cualquier otro
variable en la especie humana, serd previsiblemente «l resultado de
una herencia multifactorial o poligénica, a través de la cual el indi-
viduo recibe capacidades potenciales que son posteriormente desa-
rrolladas o no, por el influjo del aprendizaje» .

B) Hipotesis endocrinologica

Esta teoria defiende, en lineas generales, la influencia de las hor-
monas en la génesis de la orientacion sexual del sujeto, sea en la fa-
se embrionaria o a lo largo de la vida.

Asi, una primera linea de investigacion parte de que todas las per-
sonas compartimos hormonas masculinas (androgenos) y femeninas
(estrogenos), aunque en diferente proporcion segin el sexo, y atri-
buye la etiologia de la homosexualidad a una descompensacion en
el nivel hormonal del sujeto, de tal modo que los homosexuales va-
rones tendrian un mayor nivel de estrégenos o, al menos, un menor
nivel de androgenos, que los varones heterosexuales, mientras que
en las lesbianas se invertiria esta proporcion, en comparacion con las

B J. R. LacapeNa, Biologia del comportamiento sexual bumano..., art. cit., 128.
" A. Garcia VALDEs, Historia y presente..., ob. cit., 207.
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mujeres heterosexuales. Sin embargo, en las numerosas investigacio-
nes llevadas a cabo entre adultos para comprobar esta hipotesis, los
resultados han sido —aparte de muy discutibles, por los fallos me-
todologicos observados "— claramente contradictorios: asi, mientras
que algunos estudios han corroborado la mencionada hipotesis ',
otros no han encontrado diferencias significativas entre homosexua-
les y heterosexuales a nivel hormonal 7, y otros han afirmado inclu-
so que el nivel de testosterona es mas elevado en los homosexuales
que en los heterosexuales ™.

Ante la escasa fiabilidad de los estudios hormonales en adultos *,
otras lineas cientificas, especialmente las dirigidas por Money y por

5 Entre otros fallos, se ha criticado la falta de homogeneidad en la eleccion de
los sujetos objeto del estudio, asi como la despreocupacion respecto a otras variables
—aparte de la edad— que pueden influir decisivamente en el nivel hormonal del su-
jeto, como el consumo de drogas, el estrés, el estado de salud, grado de actividad fi-
sica y sexual etc.; la utilizacion de una Gnica lectura de testosterona en la mayoria de
los casos, cuando el nivel de testosterona puede fluctuar en el mismo sujeto a lo lar-
go del dia y de un dia para otro; etc.: H. F. L. MevEr-BanisurG, Sex hormones and ma-
le homosexuality in comparative perspectives. Archives of Sexual Behaviour 6 (1977)
297-325; Ipem, Sex hormones and female homosexuality: a critical examination: Ar-
chives of Sexual Behaviour 8 (1979) 101-119. Puede verse un extenso analisis critico
de las primeras investigaciones endocrinologicas en C. Burr, A separate creation: the
search for the biological origins of sexual orientation, Nueva York 1996.

19 J. A. LoraNe et al., Endocrine function in male and female homosexuals:. British
Medical Journal 4 (1970) 406-408; R. C. Koropny, W. H. W. Masters, J. HenDrYX y G. To-
RO, Plasma testosterone and semen analysis in male homosexuals: New England Jour-
nal of Medicine 285 (1971) 1170-1174; R. C. Pirarp, R. M. Rost y M. Suerwoob, Plasma
lestosterone levels in homosexual men: Archives of Sexual Behaviour 3 (1974) 453-458.

7 P. Doerg, G. Kockorr, H. J. Vocrt, K. M. PRt y F. Drrrvar, Plasma testosterone,
estradiol and semen analysis in male homosexuals: Archives of General Psychiatry 29
(1973) 829-833; H. F. L. Mever-Banisurg, «Psychoendocrine research on sexual orien-
tation. Current status and future options,, en G. J. b Vries, J. b BruiN, H. UvLinGs y
M. Corner (ed.), Progress in brain research, Amsterdam 1984, 375-398; etc.

% G. Tourney y L. M. HatrIELD, Androgen metabolism in schizophrenics, homo-
sexuals and normal controls: Biological Psychiatry 6 (1973) 23-36; H. K. H. Brobie y
N. GartreLL et al., Plasma testosterone levels in heterosexual and homosexual men:
American Journal of Psychiatry 131 (1974) 82-83.

A este respecto, resulta significativo que Masters y Johnson, pertenecientes al
mismo Instituto que habia llevado a cabo los estudios hormonales bajo la direccion
de Kolodny, reconocieran las limitaciones metodologicas de las investigaciones en
esta materia, y propugnaran una postura intelectual abierta que reconociera que «al
menos en algunos casos —aunque no en la mayoria— la predisposicion hormonal
puede interactuar con factores sociales para promover una orientacion homosexual»
(W. H. Masters y V. E. Jounson, Homosexualidad en perspectiva, ob. cit., 318-320).
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Dorner, han estudiado el posible influjo de las hormonas en el pro-
ceso de desarrollo cerebral y sexual durante la fase embrionaria, pa-
ra lo cual se ha seguido una doble via de investigacion: con ratas y
otros animales, y con seres humanos.

A partir de los estudios realizados en animales, los investigadores
sostienen que la estructura cerebral de éstos es potencialmente bise-
xual. Su diferenciacion en sentido masculino o femenino depende de
la impregnacion hormonal del cerebro durante el desarrollo embrio-
nario del individuo, y, en concreto, en el momento de diferenciacion
del hipotalamo, hasta el punto de que la posterior administracion de
hormonas durante la edad adulta resultaba irrelevante *. El proble-
ma, sin embargo, como se ha puesto de manifiesto reiteradamente,
es —aparte de algunas deficiencias metodologicas, como los mismos
criterios empleados para la categorizacion de las ratas como homo-
sexuales o heterosexuales— la dificultad de extrapolar estos datos
biolodgicos de las ratas al comportamiento sexual humano (por no
hablar de la orientacion sexual o a los sentimientos), mucho mas
complejo y menos dependiente de factores hormonales, aunque és-
tos logicamente influyan 2.

En cuanto a los estudios acerca de la incidencia de las hormonas
en el desarrollo embrionario humano, estos investigadores sostienen,
en lineas generales, que, desde la perspectiva endocrinologica, los
homosexuales son mas similares a los heterosexuales de sexo con-
trario al suyo que a los heterosexuales de su propio sexo. Para estos
autores, la homosexualidad humana puede verse provocada en gran

2 G. Dorner, Homo and hypersexuality in rats with hypothalamic lesions: Neu-
roendocrinology 4 (1969) 20-24; G. Dorner, Hormones and brain differentiation,
Amsterdam 1976; G. Dorner v G. Hinz, Androgen dependent brain differentiation
and life-span: Endokrinologie 65 (1975) 378-380; G. DorNer y J. Staup, Structural
changers in the preoptic anterior hypothalamic area of the male rat, following neo-
natal castration and androgen substitution: Neuroendocrinology 3 (1968) 136-140;
J. Money y A. Enruarot, Man and woman. Boy and girl. Differentiation and di-
morphism of gender identity from conception to maturity, Baltimore 1972.

2 Aunque es frecuente en los estudios sobre la sexualidad humana la compa-
racion con la sexualidad de los animales, mucho mas simple, lo cierto es que, ya des-
de los clasicos estudios de Ford y Beach (C. S. Forp y F. A. Beach, Conducta sexudal,
Barcelona 1972), se considera cientificamente demostrado que la dependencia de las
hormonas es mucho mayor en el cerebro de los mamiferos inferiores —como las ra-
tas— que en el de los primates, cuyo comportamiento viene en cierta medida deter-
minado por el aprendizaje y la experiencia: L. Birke, Is bomosexuality hormonally de-
termined? Journal of Homosexuality 6 (1981) 35-49; A. Garcia Vaipes, Historia y
presente..., ob. cit., 213-216.
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medida por una descompensacion hormonal en el momento de pro-
ducirse la diferenciacion del hipotilamo, de tal modo que, en ese
momento, las lesbianas habrian tenido un elevado nivel de andro-
genos y los homosexuales varones, un elevado nivel de estrogenos 2.

Esta teoria vendria constatada ademas por los datos observados
en niflas sometidas durante su desarrollo embrionario a un excesivo
influjo de hormonas masculinas, las cuales tendian a desarrollar pos-
teriormente actitudes y conductas masculinos: preferian los juegos
de fuerza, adoptaban posiciones de dominio en el grupo, y, ya adul-
tas, presentaban un escaso instinto maternal, prestaban poca aten-
cion a la forma de vestir, valoraban mas la profesion, etc. No obs-
tante, debe destacarse que los mismos estudios muestran una
elevada inseguridad a la hora de relacionar estos gestos externos te-
Oricamente masculinos con una orientacion sexual lésbica %.

En definitiva, aunque estos estudios han tenido gran relevancia,
especialmente en relacion con la intersexualidad y la transexuali-
dad?*, se ha destacado que sus conclusiones no pueden considerar-

2 G. DorNER, Hormones..., ob. cit., 204-207.

» En un primer momento, el mismo Money negaba la relaciéon entre androge-
nizacion prenatal y lesbianismo, siempre que se educara a la nina en su rol de gé-
nero femenino: J. MoNEy, «Sex hormones and other variables in human eroticsm», en
W. C. Younc (ed.), Sex and internal secretions, Baltimore 1961, 1382-1400; en el mis-
mo sentido, A. A. Eurnarot, «Prenatal androgenization and human psychosexual be-
haviour, en J. Money y H. MusapH, Handbook of sexology, Nueva York 1977, 245-
257. Otros estudios, sin embargo, han detectado una mayor probabilidad de
lesbianismo en estas mujeres: J. MoNey y M. Schwartz, «Biosocial determinants of
gender identity differentiation and development», en J. B. Hurcamson (ed.), Biologi-
cal determinants of sexual bebaviour, Nueva York 1978, 765-784; J. Mongy, M. Sch-
wArRTZ ¥ V. G. Lewis, Adult erotosexual status and fetal hormonal masculinization
and demasculinization: Psychoneuroendocrinology 9 (1984) 405-414.

Por otro lado, en el caso de los varones sometidos a un nivel excesivo de es-
trogenos o de progesterona en el periodo fetal, esta correlacion resulta sumamente
discutible.

* Esta muy estudiado el efecto que el sindrome de resistencia a los androgenos
produce en la fase embrionaria: el individuo de sexo masculino (XY desde un punto
de vista cromosomatico) cuyos tejidos no responden a la accion de la testosterona pre-
sentara genitales externos femeninos, aunque posea testiculos en vez de ovarios; en
consecuencia, se le asignard socialmente el sexo femenino y serd educado como tal,
aunque genéticamente sea un varon. En sentido contrario, el sindrome adrenogenital
—que se da cuando la mujer embarazada produce tal cantidad de androgenos que
masculiniza total o parcialmente al embrion femenino— puede provocar el naci-
miento de un ser cromosomaticamente femenino y con ovarios, pero con 6rganos ge-
nitales externos indudablemente masculinos. Y entre ambos extremos, se dan también

95



HOMOSEXUALIDAD Y MATRIMONIO

se en modo alguno definitivas | ni, sobre todo, permiten establecer
una relacion de necesidad entre los desajustes hormonales prenata-
les y la orientacion sexual. En este sentido el mismo Money recono-
ce que, aunque las hormonas pueden jugar un papel muy impor-
tante en el desarrollo tanto de la identidad de género como de la
orientacion sexual del sujeto, igualmente importante, si no mas, re-
sultan otros factores, como la educacion recibida, las expectativas so-
ciales, etc. .

No obstante, parece cominmente admitido que, aunque la se-
xualidad humana presenta, frente a la animal, una menor depen-
dencia de los factores hormonales, no puede descartarse absoluta-
mente la posibilidad de que el comportamiento sexual masculino o
femenino pueda estar hasta cierto punto condicionado por factores
hormonales, que actuarian durante el desarrollo embrionario o in-
cluso en fases posteriores. En este sentido, es posible encontrar, al
menos en algunos sujetos concretos, una cierta relacion entre su
orientacion homosexual y los desajustes hormonales, especialmente
prenatales.

C) Hipotesis neuroanatomica

Estas teorias defienden la existencia de una base anatomica de
fuerte influencia en la sexualidad humana, de modo que la etiologia
de la homosexualidad podria encontrarse en diferencias congénitas
de la organizacion cerebral.

El exponente mas representativo de esta linea de investigacion es
Simo6n Le Vay, neurobidlogo que, mediante la comparacion de cada-
veres pertenecientes a varones homosexuales, varones heterosexua-
les y mujeres sin orientacion sexual definida, descubrio que, en los
varones heterosexuales, un sector del cerebro (el nucleo intersicial
del hipotilamo anterior, conocido como INAH-3) tenia un tamano
muy superior —mas del doble— al de las mujeres y los varones ho-

toda una serie de situaciones intermedias, calificadas como pseudohermafroditismo o
estadios intersexuados, donde los 6rganos externos son ambiguos: J. Garo, Los facto-
res biologicos en el problema de la homosexualidad: Sal Terrae 65 (1977) 623-634;
J. Mongy y A. EHrRHARDT, Man and woman..., ob. cit.

» Una critica muy ponderada de estas teorias hormonales puede verse en
M. Rusk, La homosexualidad, ob. cit., 102-150.

* J. Money y M. Scuwartz, Biosocial determinants of gender identity..., art. cit.,
767.
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mosexuales, entre los cuales no se percibia priacticamente diferen-
cia ¥. Esta correlacion entre la orientacion sexual y el tamano del
INAH-3 parece apuntar a una influencia de la configuracién anato-
mica del cerebro en la orientacion sexual # aunque el mismo Le Vay
reconoce el caricter en gran medida especulativo de sus conclusio-
nes, al no poderse determinar con absoluta certeza —habida cuenta
el estadio imperfecto del actual conocimiento cientifico acerca de la
cadena genética y su interaccion con las hormonas, asi como la im-
posibilidad de realizar estos experimentos al inicio de la vida— si di-
cha correlacion constituye verdaderamente una causa de la futura
orientacion sexual, o es mas bien una consecuencia de la misma o
de otras variables no tenidas en cuenta *.

No obstante la enorme repercusion publica que tuvo el primer es-
tudio de Le Vay y la aparente contundencia de sus conclusiones (al
menos en cuanto al hecho mismo de la correlacion entre el tamano
del INAH-3 y la orientacion sexual, si no en cuanto a la relacion cau-
sa-efecto entre ambos datos), los criticos han sefialado notables de-
ficiencias metodoldgicas en dichas investigaciones, como el reduci-
do tamano de la muestra utilizada, la imposibilidad de verificar que
los presuntos heterosexuales lo eran de verdad, o el hecho de que
la mayoria de los sujetos analizados, incluida la mitad de los hetero-
sexuales, hubieran muerto por SIDA, lo que podria haber afectado
al tamano del nicleo hipotalamico *. En cualquier caso, pese a sus
defectos, Le Vay ha abierto una interesante linea de investigacion
que puede, con todas sus limitaciones, perfeccionar el estado actual
del conocimiento sobre la sexualidad y la orientacion sexual.

En la actualidad, otros investigadores estan intentando corregir es-
tos defectos inherentes a las dificultades del estudio del hipotalamo
mediante la comparacion de la comisura anterior del cerebro —es
decir, de la conexion axonal entre los lados izquierdo y derecho de
la corteza cerebral, que suele ser mayor en las mujeres que en los

7 S. 1E VAy, A difference in hypothalamic structure between beterosexual and
homosexual men: Science 253 (1991) 1034-1037.

*# Como dice graficamente el mismo investigador, en su libro dirigido al gran
publico, dos hombres gay simplemente carecen de las células cerebrales necesarias
para sentirse atraidos por las mujeres»: S. L& Vay, El cerebro sexual, Madrid 1995, 176.

» S, 1 Vay y D. H. Hamer, Bases biologicas de la homosexualidad humana: In-
vestigacion y ciencia 214 (1994) 6-12; S. e Vav, El cerebro sexual, ob. cit., 175-181.

0 W. BynE, JUna determinacion biologica?. Investigacion y ciencia 214 (1994)
13-19; J. A. Herrero Brasas, La sociedad gay..., ob. cit., 40-41.
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varones— y han descubierto que, efectivamente, dicha comisura pre-
senta proporcionalmente el mismo tamano en los varones homose-
xuales que en las mujeres . Este dato resulta de sumo interés para
futuras investigaciones porque, a diferencia del ntcleo hipotalamico,
la comisura anterior si puede ser estudiada en personas vivas me-
diante el uso del scanner, lo que permitiria un estudio verdadera-
mente cientifico de la conexion entre la estructura cerebral y la
orientacion sexual.

D) Valoracion de las teorias biologicas puras

En lineas generales, las explicaciones biolbgicas respecto a la
etiologia de la homosexualidad suscitan una notable controversia en-
tre los estudiosos del fendmeno homosexual y la comunidad gay en
relacion a la misma legitimidad vy justificacion de estas investigacio-
nes, al considerar que esta teoria lleva consigo inevitablemente el pe-
ligro de posibles manipulaciones genéticas o intervenciones quirQr-
gicas o endocrinologicas para evitar la inclinacion homosexual.
Asimismo, se las acusa de reforzar la consideracion de la homose-
xualidad como una enfermedad o tara que es posible —y quizas
conveniente— eliminar *.

3 L. S. Auen y R. AL Gorskl, Sexual dimorphism of the anterior commissure and
massa intermedia of the buman brain: Journal of Comparative Neurology 312 (1991)
97-104.

2 Dicho temor no resulta en modo alguno injustificado, a la vista de las expli-
citas declaraciones con que algunos cientificos concluian sus trabajos: asi, Dorner
defiende expresamente que considera la homosexualidad —como la transexuali-
dad— una enfermedad grave provocada por causas bioldgicas, que causa profunda
infelicidad a los sujetos que la padecen y que es preciso erradicar, para lo que pro-
pugna una decidida actuacion de la ciencia médica y de las autoridades competen-
tes (G. DornERr, Hormones and brain differentiation, ob. cit., 229).

No obstante, esta postura contraria a cualquier tipo de investigacion bioldgica
acerca de la etiologia de la homosexualidad no es compartida por todos los sectores
afectados. Al contrario, algunos —principalmente Le Vay, homosexual declarado—
defienden que estos estudios bioldgicos favorecen a la causa gay, puesto que, histo-
ricamente, las persecuciones mas rigurosas contra los homosexuales han provenido
precisamente de quienes conceptian la homosexualidad como una perversion ad-
quirida, puesto que esto implica peligro de contagio para otros sujetos y posibilidad
de reeducacion para que abandonen su habito. Sobre los diversos posicionamientos
en torno a esta cuestion, puede verse, entre otros, W. Byne y E. Stel, «Varieties of
biological explanation», en R. ScuNEIDER, Jr., The best of the Harvard Gay and Lesbian
Review, Filadelfia 1997, 62-69; W. Henry 111, <The Hamer study», en R. M. Barp y M. K.
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A este respecto, aun admitiendo la exactitud de esas previsiones,
llama la atencion que la critica verse, no solo sobre los resultados de
estas investigaciones —lo que es legitimo y necesario— o sobre su
focalizacion en la etiologia de la homosexualidad y su desinterés res-
pecto a la de la heterosexualidad, sino sobre el mismo hecho de que
se realicen estos estudios #, lo que implica un incomprensible re-
chazo al avance de las ciencias y del conocimiento humano y una
decidida opcion por las explicaciones miticas en materia sexual.

Como se ha destacado desde diversos posicionamientos, el mayor
peligro de estas hipotesis biologicas —peligro que, por otro lado,
comparte con las demas hipotesis, aunque quizis sea mas patente en
este caso— es el de una interpretacion reductiva y determinista de la
persona humana, cuya compleja realidad parece que no puede verse
explicada Gnicamente por factores genéticos, hormonales o neurofi-
siologicos .

Bairp, Homosexuality: debating the issues, Nueva York 1995, 91-94; J. A. HERRERO BRra-
sas, La sociedad gay..., ob. cit., 47-49.

% Como ejemplo de esta postura, cabe aludir a la afirmacion de Schmidt de que
«mientras la sociedad no haga las paces con los homosexuales, la investigacion de
las posibles causas de la homosexualidad puede ser un peligro ptblico para ellos.
Visto asi, es bueno que sepamos tan poco de las causas de la heterosexualidad y de
la homosexualidad [...] Negdndose a tomar parte en la investigacion etiologica y boi-
coteandola, los homosexuales estin logrando de la mejor manera posible que las
cosas sigan asi» (G. Scumint, Allies and persecutors: science and medicine in the ho-
mosexuality issue: Journal of Homosexuality 10 [1984] 137). Puede verse un estudio
detallado del planteamiento —generalmente contrario a las investigaciones de todo
tipo acerca del origen de la homosexualidad— de los principales movimientos gay
estadounidenses en: R. Baver, Homosexuality and American Psychiatry: the politics
of diagnosis, Princeton 1987, 71-83.

3 No obstante, debe reconocerse que, en lineas generales, estas investigacio-
nes biologicas de la etiologia de la homosexualidad, pese a sus fallos metodologi-
cos, no propugnan ni defienden un determinismo biologico, al insistir en general en
la influencia de otros factores —psicologicos, sociales, educacionales— en la orien-
tacion sexual. A este respecto, resultan paradigmaticas, entre otras, las posturas de
Money, que insiste en la capacidad de la educacion de modificar las consecuencias
de las alteraciones hormonales, y de Le Vay, que concluye la exposicion de su teo-
ria sobre las raices biologicas de la sexualidad humana reconociendo que da natu-
raleza sola, o el entorno solo, no pueden proporcionar una explicacion suficiente
de nuestra individualidad sexual»: S. LE Vay, El cerebro sexual, ob. cit., 198. En el mis-
mo sentido, el autor especifica reiteradamente que «reer en una explicacion biolo-
gica de la orientacion sexual no es lo mismo que insistir en que la orientacion se-
xual es innata o esta genéticamente determinada. La totalidad de nuestra vida mental
implica procesos biolégicos» (Ibidem, 158).
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No obstante, si se evita cualquier rastro de determinismo en la in-
terpretacion de los datos, el mejor conocimiento del grado exacto de
influencia de los factores bioldgicos en la génesis de la orientacion
sexual del sujeto puede ser considerado en principio como benefi-
cioso, al permitir un mejor conocimiento integral del hombre y una
mas adecuada valoracion del fenomeno homosexual ®. Una vez al-
canzado dicho conocimiento, y en el supuesto —a priori, poco pro-
bable— de que se verificara con total certeza la existencia de una in-
fluencia verdaderamente significativa de los factores biologicos en la
génesis de la homosexualidad, seria el momento de plantearse las
consecuencias de estos conocimientos cientificos o la eticidad y legi-
timidad de las intervenciones médicas destinadas a modificar la orien-
tacion sexual de las personas.

En definitiva, parece que no puede excluirse que, dentro de la cor-
poralidad propia de lo humano, existan una serie de datos biologicos
que puedan influir, en mayor o menor medida, en la génesis de
la orientacion homosexual, de tal modo que, aunque no sean —o lo
sean muy raramente— auténticamente determinantes de la misma, si
deberan ser tenidos en consideracion como concausas explicativas
de la homosexualidad.

E) Hipotesis sociobiologicas

El enfoque sociobiologico es una de las perspectivas mas recien-
tes relativas al origen de la homosexualidad en cuanto fenémeno so-
cial *) y se caracteriza por tratar de explicar, desde un punto de vis-
ta darwinista, la orientacion homosexual como consecuencia de la
adaptacion provocada por la seleccion natural en respuesta a la lu-
cha por la supervivencia.

Estos autores parten del presupuesto evolutivo de que la natura-
leza humana tiende biol6gicamente hacia la reproduccion para ase-

% En este sentido, Gafo se lamentaba hace anos de la fragmentariedad e insu-
ficiencia de los datos biologicos respecto a esta cuestion, y defendia que, aunque
indudablemente los datos psicologicos y socioldgicos tienen preferencia en la ex-
plicacion del origen de la homosexualidad, «no puede excluirse que determinados
factores biologicos puedan favorecer o predisponer hacia un comportamiento ho-
mosexual> (J. Garo, Biologia de la sexualidad humana..., art. cit., 33).

% La sociobiologia ha sido definida como «l estudio sistematico de las bases
biologicas de toda conducta social: E. O. WiLson, Sociobiology: the new sintbesis,
Cambridge 1975, 2.

100



CUESTIONES FUNDAMENTALES SOBRE LA CONDICION HOMOSEXUAL

gurar la perpetuacion de la especie, y, en consecuencia, se plantean
diversas hipotesis para explicar la pervivencia tanto de la tendencia
como de la actividad homosexual, puesto que, en principio, éstas de-
berian haber desaparecido por seleccion natural, al no estar orienta-
das hacia la reproduccion ¥:

a) Hipotesis de la seleccion a favor de los beterocigotos: Al partir
del fendbmeno bioldgico del equilibrio en la adecuacion hete-
rocigotica superior ®, esta hipotesis considera que la presen-
cia de un determinado grado de homosexualidad —en cuan-
to que implica la no reproduccion— en cada generacion
favorece la adecuacion reproductiva de la especie, puesto
que, por contraposicion, algunos hermanos de los homose-
xuales serdn especialmente adaptativos ».

b) Hipotesis de la seleccion familiar. Esta teoria toma como punto
de partida el dato de que en ciertos himenopteros (hormigas,
abejas, avispas) la seleccion natural ha convertido en estériles
a algunas hembras porque, al cuidar de sus hermanos, estas
hembras consiguen mas copias de sus propios genes que si se
reprodujesen ellas mismas. Paralelamente, algunos autores ex-
plican la homosexualidad humana —en cuanto que, de facto,
tiende a la esterilidad— como un modo de evitar el intento ina-
daptativo de pretender crear y mantener su propia familia, lo
que les permite apoyar y favorecer la reproduccion de sus pa-
rientes cercanos, bien cuidando de los hijos de éstos, bien ge-
nerando cambios sociales favorables a los mismos*. Se ha cri-
ticado a esta teoria que toma como punto de partida dos

% El origen de estas teorfas se encuentra en el pensamiento de Wilson, que se
planteo6 la posibilidad de la normalidad biologica de la homosexualidad. Este autor
sostiene que, si, a pesar de la inadecuacion evolutiva que supone la falta de repro-
duccion, la homosexualidad ha sido capaz de superar los exigentes procesos de se-
leccion natural y perdurar desde las sociedades primitivas hasta la actualidad, debe
ser porque haya tenido algin tipo de efecto beneficioso para la organizacion social
humana desde el principio, lo que explicaria esta evolucion: E. O. WisoN, On bu-
man nature, Cambridge 1978.

% G. E. HurcHINsON, A speculative consideration of certain possible forms of se-
xual selection in man: American Naturalist 93 (1959) 81-91.

¥ T. DoBZHANSKY et al., Evolution, San Francisco 1977; E. O. WisoN, On human
nature, ob. cit.

“©D. Symons, The evolution of human sexuality, Nueva York 1979; J. D. WEINRICH,
s homosexuality biologically natural?», en W. PauL et al., Homosexuality: social, psy-
chological and biological issues, Beverly Hills 1982, 197-208.
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hechos en gran medida hipotéticos: la inadecuacion del ho-
mosexual para reproducirse €l mismo*, y su capacidad e inte-
rés en ayudar la reproduccion de sus parientes cercanos.

¢) Hipotesis de la manipulacion parental: Muy similar a la ante-
rior es esta teoria, que parte de que, incluso dentro de la fa-
milia, existen conflictos biologicos, al pretender cada sujeto
perpetuar su propio conjunto de genes, que no coincide total-
mente —si parcialmente— con los de los demas miembros de
la familia. Desde este planteamiento, algunos autores sostienen
que podrian ser los propios padres los que, con el fin de que
sus genes pasaran con mayor eficacia a la siguiente generacion,
favorecieran de algin modo la homosexualidad de uno de los
hijos, para que los restantes hermanos, al contar con la ayuda
del homosexual, pudieran tener mas descendencia .

Las teorias sociobiologicas han recibido infinidad de criticas, fun-
damentalmente por reducir las personas humanas, con sus tenden-
cias —homosexuales o heterosexuales— a la mera actividad sexual
externa, asi como por la imposibilidad de comprobacion cientifica de
las mismas. Sin embargo, no parece que pueda descartarse total-
mente que en la orientacion sexual tenga algian tipo de influencia el
instinto, aunque no todo pueda ser explicado por éste .

2. Teorias psicologicas

A) Teorias psicoanaliticas

A principios del siglo XX, Freud desarroll6, aunque de modo no-
tablemente fragmentario, la teoria sobre el origen de la homosexua-

. En estas teorias evolucionistas, los términos adecuacion biologica, valor
adaptativo, eficacia biologica, etc., indican la proporcion relativa de descendientes
con que contribuye a la generacion siguiente, es decir, su capacidad reproductora
de facto. No debe ser confundida, por tanto, con la esterilidad o con cualquier otro
trastorno del sujeto.

2 R. L. Triviers, Parent-offspring conflict: American Zoologist 14 (1974) 249-264.

% Ruse contesta y matiza las criticas recibidas por el planteamiento sociobiol6-
gico, y destaca que, ya que hoy en dia la hipotesis darwinista de la evolucion re-
sulta un dato cientificamente admitido, este tipo de explicaciones son en gran me-
dida sugerentes y parecen tener una base de razon, aunque ciertamente deban ser
comprobadas: M. Rusk, La homosexualidad, ob. cit., 158-171.
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lidad que mas influencia ha tenido —y, en gran medida, continta te-
niendo— en la comprension de la homosexualidad: la explicacion
psicodindmica.

Sin embargo, Freud no desarroll6 una teoria sistematica sobre la
homosexualidad, sino que ésta debe deducirse a partir de los diver-
sos escritos freudianos, generalmente dedicados, o bien al estudio
particular de casos concretos, o bien a otras cuestiones mas genera-
les, en las que las referencias a la homosexualidad aparecen como
claramente tangenciales *. Este dato es significativo, porque Freud,
sumamente prudente en sus conclusiones, reconoce que la homose-
xualidad ni puede ser considerada como un fenébmeno uniforme, ni
puede ser totalmente explicada por datos psicoanaliticos ®.

Ademads, cabe senalar que se percibe una notable evolucion en la
consideracion freudiana de la homosexualidad: si en 1905 ésta era
catalogada como perversion —en cuanto desviacion del objeto se-
xual normal “— a partir de 1909 Freud comienza a desvincular la
homosexualidad de las perversiones, y sefala en varios escritos las
diferencias entre estas categorias V. Mas adelante, se percibe ya un

“  Los escritos freudianos a partir de los cuales cabe elaborar la teoria de Freud
acerca de la homosexualidad son, principalmente, los siguientes: Tres ensayos para
una teoria sexual, Teorias sexuales infantiles, Un recuerdo infantil de Leonardo, Pe-
gan a un ninio. Aportacion al conocimiento de la génesis de las perversiones sexua-
les, Introduccion al psicoandlisis, Sobre la psicogénesis de un caso de homosexuali-
dad femenina, Autobiografia, La feminidad, Compendio de psicoandlisis. Puede
verse un comentario detallado del pensamiento freudiano deducible de dichos tex-
tos en C. DomiNnGUEz Morano, Homosexualidad II: origen e interpretacion segiin
Freud: Proyeccion 27 (1980) 227-242; Torm, El debate psicologico sobre la homose-
xualidad», en J. Garo (ed.), La homosexualidad, un debate..., ob. cit., 13-95.

“ Curiosamente, en pocos temas adoptd Freud una postura tan modesta como
en esta cuestion, en la que es plenamente consciente de la limitacion de sus cono-
cimientos y de la complejidad del tema. Asi, ademas de insistir reiteradamente en la
posible —y para él desconocida— influencia de factores constitucionales en la gé-
nesis de la homosexualidad, en uno de sus escritos reconoce que @aquello que por
razones practicas llamamos homosexualidad puede surgir de muy diversos procesos
psicosexuales de coercion, y el proceso por nosotros descubierto no es quizas sino
uno entre muchos, no refiriéndose sino a uno de los diversos tipos de homosexua-
lidad» (S. Freup, «Un recuerdo infantil de Leonardo», en Obras completas, Madrid
1973, 1599). En otros escritos, el inventor del psicoandlisis se cuestiona por qué a
partir de las mismas premisas, unos sujetos se convierten en homosexuales y otros
no: S. Freup, Fetichismo, Ibidem, 2994.

“ S, Freun, Tres ensayos para una teoria sexual, Ibidem, 1186-1187.

7 Asi se percibe en sus escritos Andlisis de la fobia de un ninio de cinco anos,
Psicoandlisis e Introduccion al narcisismo.
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marcado interés en difuminar las diferencias entre homosexuales y
heterosexuales, al calificar la homosexualidad como ramificacion
casi regular de la vida erotica® o como variante sexual ®; y desapa-
recer practicamente de su obra los diagnosticos sobre casos de ho-
mosexualidad *.

En cualquier caso, las explicaciones de Freud sobre el origen de
la homosexualidad se enmarcan dentro de su planteamiento general
sobre la sexualidad humana, de tal modo que toma como punto de
partida la idea de una bisexualidad universal congénita que, a través
de diversas etapas —oral, anal, filica y genital— se va orientando
hacia una sexualidad plenamente heterosexual. Sin embargo, la alte-
racion de las condiciones psicosociales o de las fuentes y objetos de
satisfaccion sexual en alguna de dichas etapas puede producir un de-
tenimiento del proceso, llevando al sujeto a una fijacion en la etapa
homosexual .

® Asi es calificada la homosexualidad en 1916, en Introduccion al psicoandli-
sis (Ibidem, 2314).

® En 1920, su escrito Sobre la psicogénesis de un caso de homosexualidad fe-
menina, destaca por su rechazo expreso de la categorizacion de la lesbiana como
enferma, asi como por la relativizacion del caricter ideal y obligatorio de la hetero-
sexualidad.

% Es muy significativa de este cambio de mentalidad de Freud su afirmacion, en
1925, de que da homosexualidad apenas merece el nombre de perversion» (S. Freup,
Autobiografia, Ibidem, 2779). Asimismo, suele citarse la carta enviada por el mismo
Freud a una sefiora, en respuesta a su peticion de curacion de su hijo homosexual,
en la que reconoce expresamente la dificultad de convertir a un homosexual en he-
terosexual mediante la psicoterapia: da homosexualidad no es desde luego una ven-
taja, pero tampoco es nada de lo que uno deba avergonzarse, un vicio o una degra-
dacion, ni puede clasificarse como una enfermedad [...] Si su hijo es desdichado,
neurdtico, si vive desgarrado por sus conflictos, inhibiciones en su vida social, el psi-
coanalisis puede traerle armonia, tranquilidad mental, completa eficiencia, ya sea que
siga siendo homosexual o cambie» (S. Freup, Carta a una madre americana, recogi-
da en E. Jongs, Vida y obra de Sigmund Freud, Buenos Aires 1960, 214-215).

st Aparte de las reflexiones relativas a la incidencia de un complejo de Edipo
no resuelto o invertido como causa de la homosexualidad, en el pensamiento de
Freud las etapas mas relevantes para la génesis de dicha orientacion sexual, al me-
nos masculina —mucho mas estudiada que la femenina por el autor— serian dos:

a) La anal, en la cual el nifo se toma a si mismo como objeto sexual y en-
cuentra satisfaccion en la zona anal; para el vienés, una fijacion del nino en
esta etapa le puede llevar en la pubertad a una eleccion narcisista del obje-
to sexual.

b) la falica, alrededor de los 3-4 anos, en la cual el nino toma conciencia de
su pene como fuente de satisfaccion, a la vez que surge el miedo a perder-
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A partir de las intuiciones de Freud, sus sucesores en el campo de
la psicologia dindmica han desarrollado numerosas teorias acerca del
origen de la homosexualidad, algunas de las cuales mantienen, aun-
que con importantes matices, el pensamiento psicoanalitico clasico
mientras que otras presentan un fuerte caracter reactivo y critico a la
explicacion freudiana. Entre estas Gltimas destaca la escuela psico-
analitica norteamericana, con Rado, Bieber y Ovesey al frente, crea-
dores de la teoria adaptacionista, que rechaza elementos clave del
pensamiento de Freud, como la bisexualidad universal originaria, la
existencia de la libido y la homosexualidad latente, aparte de mos-
trar una insistencia extraordinaria en que el fin de la terapia debe ser
la curacion de los homosexuales, entendiendo por tal su conversion
a la heterosexualidad .

Aunque esta variedad dificulta extraordinariamente el hablar de
modo uniforme de las teorias psicoanaliticas, todas estas hipoOtesis
tienen en comun el hecho de considerar la homosexualidad —fren-

lo y el complejo de castracion; una fijacion en esta etapa puede provocar el
temor a los genitales femeninos y la eleccion de otros varones como obje-
tos sexuales.

2 Entre otros, Melanie Klein (M. KieiN, The psychoanalysis of children, Londres
1932) y Edmund Bergler (E. Bercrer, Homosexuality: disease or way of life?, Nueva
York 1956), los cuales, pese a seguir con bastante fidelidad las teorias freudianas, in-
sisten en la importancia de la fase oral como factor desencadenante de la homose-
xualidad. Desde otra perspectiva, Stoller y Green proponen una explicacion psicoa-
nalitica del trastorno de identidad sexual (transexualismo) que, aunque basicamente
dependiente de la explicacion freudiana, matiza algunas de sus afirmaciones, y que
consideran podria explicar también, al menos en algunos casos, la etiologia de la ho-
mosexualidad: R. Green, Sexual identity conflict in children and adults, Nueva York
1974; R. StoLLer, <El “pasaje” y el continuo de la identidad sexual», en S. Rabo et al.,
Homosexualidad en el hombre y la mujer, Buenos Aires 1967, 29-55; Ipem, Sex and
gender: on the development of masculinity and femininity, Nueva York 1968.

No obstante, las teorias psicoanaliticas mas recientes no muestran tanta depen-
dencia del pensamiento de Freud, al tomar como punto de partida premisas bas-
tante distintas: R. M. Friepman, The psychoanalytic model of male homosexuality: an
bistorical and theoretical critique: Psychoanalytical Review 73 (1986) 14-25; S. 1k
Vay, Toward a further understanding of homosexual men: Journal of Psychoanaly-
tic Association 3 (1986) 47-48.

% Las lineas maestras de la critica adaptacionista —muy influente en la psiquia-
tria estadounidense, especialmente en las décadas de los cuarenta a los sesenta— pue-
de verse en la famosa obra colectiva J. Marvmor (ed.), Sexual inversion: the multiple ro-
ots of hbomosexuality, Nueva York 1965 (existe traduccion al castellano, dividida en dos
partes: J. MarmMor et al., Biologia y sociologia de la homosexualidad, Buenos Aires 1967,
y S. Rapo et al., Homosexualidad en el hombre y la mugjer, ob. cit.).
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te al innatismo caracteristico de las explicaciones biologicas— como
algo basicamente adquirido, como la consecuencia final resultante
de un complejo y variado proceso de evolucion psicologica. Este
proceso tendria dos momentos en que se viviria con especial inci-
dencia la plasticidad de lo sexual: la primera infancia y la adoles-
cencia.

En relacion con la primera infancia, es un dato constatado —tam-
bién por las mismas ciencias neurologicas— la importancia de las
primeras experiencias afectivas dentro del seno materno, en cuanto
que constituyen una relacion fuertemente marcada por la union y
por la inmediata satisfaccion de las necesidades. Esta experiencia
marca de tal modo a la persona que, desde una perspectiva psicolo-
gica, en todo ser humano quedaria la fantasia regresiva de una total
fusion con la madre, de vuelta al Gtero materno. Esta fantasia, sin
embargo, presenta una fuerte carga de ambivalencia, puesto que la
union total con la madre implicaria a la vez la desaparicion de uno
mismo en el otro, es decir, la muerte *.

Esta intima relacion con la madre contintGa, aunque de otro modo,
tras el nacimiento*, hasta que el nino se va haciendo capaz de asimi-
lar la alteridad con su madre y la progresiva desaparicion de ésta. Es-
ta asimilacion de la alteridad, que suele realizarse hacia los 6-8 meses,
es muy importante, puesto que el nino que quedase estancado antes
de la diferenciacion entre el Yo y el No-Yo, viviria un narcisismo pri-
mario, caracterizado por una preponderancia excesiva, generalmente
inconsciente, del interés en uno mismo, que le impediria vivir su re-
lacion con los otros de un modo verdaderamente relacional, aceptar a
la otra persona en su integridad, evitar la utilizacion del otro en base
a sus cualidades estéticas, intelectuales, etc.

Por otro lado, también han destacado insistentemente las teorias
psicoanaliticas la relevancia que, en la génesis de la homosexuali-
dad, puede tener la falta de un modelo paterno adecuado. El psico-
andlisis ha destacado la importancia que tiene en el niflo, sea del se-
x0 que sea, el descubrimiento del padre como rival, como ser que

> Quizds aqui pueda encontrarse la explicacion al terror que algunos homose-
xuales sienten hacia la mujer, en la que presentirian la castracion radical de perder-
se o dejar de ser en ellas: J. M. FerNANDEZ-MarTOS, Psicologia y homosexualidad», en
M. VibaL et al., Homosexualidad: ciencia y conciencia, ob. cit., 51-52.

% La Psicologia evolutiva afirma que el nino, hasta los tres o cuatro meses, no
es capaz de distinguir entre si mismo y lo externo a €l; vive en un contexto de vi-
vencias ocednicas y cadticas, sin distinguir entre el Yo y el No-Yo.
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limita los deseos —surgidos durante la etapa falica— de posesion ex-
clusiva del nino sobre su madre *. Desde esa experiencia basica, el
nino varon deberd adoptar a su rival como modelo de identificacion
sexual, para, en el futuro, poseer una mujer como su madre, mien-
tras que la nina, por el contrario, cambia generalmente el objeto de
sus deseos, y reorienta el inicial amor hacia la madre-mujer, hasta
convertirlo en deseo hacia el varon.

Como han destacado estas teorias psicoanaliticas, en esta progre-
siva asuncion de una determinada identidad sexual, inciden tremen-
damente todas las alteraciones en los roles masculino y femenino de
los padres: la figura de un padre castrado, débil, con el que al nifio
le resulta imposible identificarse; o, por el contrario, la figura de un
padre castrador, neurdtico, omnipotente, que acentie solo el aspec-
to de rivalidad; una madre con una actitud extremadamente posesi-
va, etc. Pese a la infinitud de criticas recibidas por las teorias freu-
dianas ¥, lo cierto es que su hipotesis relativa a la relevancia de la
relacion entre padres e hijos como posible causa de la homosexua-
lidad ha marcado todos los estudios posteriores en esta materia, aun-
que las conclusiones de estas investigaciones han sido muy variadas
e incluso abiertamente contradictorias *.

% Alguno de los autores que explican la génesis de la homosexualidad a par-
tir de la teoria freudiana del complejo de Edipo considera la homosexualidad como
un modo inconsciente de evasion del peligro de incesto: da homosexualidad no re-
presenta tanto la eleccion de un individuo del mismo sexo como el rechazo de cual-
quiera del otro sexo, al que el individuo trata de escapar para eludir emociones muy
intensas de temor y odio. En la mayoria de esos casos el objeto primariamente ele-
gido es de caricter incestuoso. El homosexual resuelve el problema del incesto re-
chazando, no s6lo a su madre, sino a todas las mujeres» (B. Kareman, Incesto y ho-
mosexualidad, Buenos Aires 1974, 88).

7 las teorias freudianas han sido objeto, en efecto, de una gran cantidad de cri-
ticas, lo que no deja de resultar curioso si se tiene en cuenta la influencia que estas
teorias han tenido, de hecho, en el desarrollo del pensamiento durante el siglo XX. Se
ha criticado fundamentalmente la ausencia de cardcter cientifico de estas teorias, al es-
tar basadas en meras apreciaciones personales —y, en ocasiones, bastante discuti-
bles— del padre del psicoanilisis y no poder ser corroboradas cientificamente, asi co-
mo su caracter sexista, al insistir en la superioridad del varéon sobre la mujer y hacer
girar todo el planteamiento alrededor del pene. Puede verse una respuesta a las prin-
cipales criticas en M. Rusk, La homosexualidad, ob. cit., 42-60; 83-90).

% Asi, aunque algunos estudios han confirmado la hipoétesis freudiana (I. Bre-
BER, «Aspectos clinicos de la homosexualidad masculina», en S. Rapo et al., Homose-
xualidad en el hombre..., ob. cit., 107-135), otros la han rechazado radicalmente
(A. P. Bewr, M. S. WEINBERG ¥ S. K. HammersMITH, Sexual preference: its development in
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El otro momento fundamental para la configuracion de la propia
identidad sexual es el de la adolescencia, pues existen, en esta eta-
pa de la vida, dos rasgos fundamentales a la hora de elaborar la etio-
logia psicologica de la homosexualidad: el narcisismo y el miedo al
acceso a la diferenciacion sexual.

En relacion al narcisismo, hay que destacar que en la adolescen-
cia, caracterizada por la busqueda de la propia identidad, el sujeto
puede orientar esa busqueda en el sentido de buscar un doble com-
plementario, que le lleve a proyectar en el otro —que es como yo,
pero a la vez estd fuera de mi— su yo deseado. Al igual que sucede
en el mito de Narciso, el individuo se sentiria reflejado en las cuali-
dades del otro, que le complementan y con las que se siente com-
pleto. En estos casos, como han destacado algunos autores, los su-
jetos no se enamorarian del otro como persona, sino de si mismos
en cuanto que reflejados en el otro ™.

La segunda causa posible en la génesis de la homosexualidad en la
adolescencia seria el miedo al acceso a la diferenciacion sexual, que
implica siempre de algiin modo la relacion con el otro sexo, distinto
y desconocido. Esta relacion con el otro sexo puede ser experimenta-
da angustiosamente por los individuos, lo que puede llevar al indivi-
duo a optar, consciente o inconscientemente, por evitar todo contac-
to con el otro sexo y orientar sus impulsos hacia la homosexualidad ®.

men and women, Bloomington 1981; R. Greex, Pattern of sexual identity in child-
hood: relationship to subsequent sexual partner preference», en J. Marmor (ed.), Ho-
mosexual bebaviour: a modern reappraisal, Nueva York 1980, 255-266; C. Triep, La
cuestion homosexual, Madrid 1978).

* En este sentido, Marc Oraison afirma que «este problema del narcisismo se
encuentra en el meollo mismo de la psicologia de los sujetos que tienen tendencias
homosexuales [...] En la relacion heterosexual —afectiva y erética— la diferencia es
evidentemente la razon y el lugar del encuentro. Cada uno de los dos puede acce-
der al goce en la diferencia [...] En la relacion homosexual, es precisamente la dife-
rencia como tal lo que se ha visto evacuado en razon de toda clase de factores in-
conscientes en los que domina el elemento del temor, en el sentido mas oscuro de
este término. No es exagerado decir que la atraccion homosexual es de por si, en
el origen oscuro de su brote, una verdadera exacerbacion de un doloroso narcisis-
mo» (M. OraisoN, El problema homosexual, Madrid 1976, 63). Y atin mas contundente
se muestra Stekel —autor caracterizado, por otro lado, por su escaso rigor cientifi-
co y la abundancia de prejuicios existentes en su obra— al afirmar que «l homo-
sexual no carece de amor, solo que todo su amor es amor propio» (W. Steker, Ona-
nismo y homosexualidad. La neurosis homosexual, Buenos Aires 1952, 552).

“ En la teorfa freudiana, este miedo al acceso al otro sexo es, en ultimo extre-
mo, consecuencia, al menos en el varén, de un temor no superado a la amenaza
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En definitiva, aunque el pensamiento psicoanalitico actual es ex-
tremadamente variado y no carece de defectos —uno de los princi-
pales, la base objeto de estudio, constituida generalmente por suje-
tos que acuden a terapia, es decir, que o tienen algtn otro trastorno
psicologico, o, al menos, se sienten enfermos ®—, sus hipotesis no
dejan de tener interés como fuente de ideas y como punto de parti-
da para posteriores investigaciones de caracter mas sistematico y ob-
jetivo.

B) Teorias conductistas actualizadas: la importancia
del aprendizaje

Aunque el conductismo puro de Watson, Skinner y Paulov fue
abandonado hace tiempo, sus premisas han influido notablemente
en un sector de la psicologia clinica a la hora de dar una explica-
cion cientifica a la génesis de la homosexualidad vy, sobre todo, a
la hora de plantear las posibles curas a esta tendencia. En lineas
generales, esta escuela psicologica defiende que, aunque puedan
influir otros factores, la principal causa determinante de la homo-
sexualidad es el aprendizaje: en el nacimiento, la sexualidad es un
impulso neutro que se va modelando a partir de diversas expe-
riencias de aprendizaje durante el proceso de socializacion de la
persona. Desde esta perspectiva, la causa de la homosexualidad es,
en ultimo extremo, el modo en que el nino sigue el ejemplo de los

de castracion, de tal modo que, ante los fantasmas de mutilaciéon que inconsciente-
mente le provoca la mujer, el varon busca otro pene como objeto sexual. Sin em-
bargo, como han destacado los estudiosos, esta explicacion —en la que insistid par-
ticularmente la teoria adaptacionista— presenta notables lagunas, especialmente
cuando se pretende aplicar a las mujeres y a los bisexuales: C. DOMINGUEZ MORANO,
El debate psicologico..., art. cit., 61-64.

¢t Esto explica en gran medida la frecuente relacion que los psicoanalistas tien-
den a establecer entre homosexualidad y neurosis (G. HocQuenchem, Homosexuali-
dad y sociedad represiva, Buenos Aires 1974, 89), lo que da lugar a un discurso psi-
quidtrico que generaliza a todos los homosexuales los rasgos patologicos de unos
cuantos casos clinicos. Algunos psicoanalistas han denunciado expresivamente esta
incorrecta interpretacion extensiva de los datos obtenidos en la terapia: da conduc-
ta homosexual es frecuentemente sintoma o parte de enfermedad; lo propio ocurre
con la conducta heterosexual [...] Un colega mio solia repetir: “todos mis pacientes
homosexuales son enfermos”, a lo cual terminé por replicar: “asi estin también to-
dos mis pacientes heterosexuales™ (E. Van DeN Haac, en: Documentos contra la nor-
malidad, Barcelona 1976, 361).
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adultos y de sus iguales, lo que le lleva a comportarse de un mo-
do determinado .

Dentro de esta postura, cabe distinguir a su vez dos lineas funda-
mentales de investigacion, en virtud del momento y de las experien-
cias de aprendizaje determinantes de la génesis de la homosexualidad:
la teoria del aprendizaje social o aprendizaje de la conducta sexual,
que sitGa la etiologia de la homosexualidad en las primeras experien-
cias sexuales, generalmente en la adolescencia; y la teoria cognosciti-
va del desarrollo o teoria del aprendizaje de género, que incide en la
influencia de un inadecuado aprendizaje del rol correspondiente al
propio género durante la infancia como factor desencadenante de la
futura homosexualidad.

La teoria del aprendizaje social, directamente dependiente de los
planteamientos del conductismo, sostiene que las primeras expe-
riencias sexuales —a veces, es suficiente la primera *— son deter-
minantes para encauzar a la persona hacia la homosexualidad, bien
porque se hayan realizado con personas del mismo sexo y hayan si-
do gratificantes, bien porque se hayan realizado con personas de dis-
tinto sexo y hayan sido insatisfactorias ®'. Para algunos autores, la ra-
zOn de esta influencia de las primeras experiencias sexuales se

¢ D. J. West, Psicologia y psicoandlisis de la homosexualidad, Buenos Aires
1967, 190. En este sentido, ha sido determinante la obra de Bandura, que destaco la
necesidad de evitar simplificaciones excesivas en la comprension del proceso de
aprendizaje, como es la de reducir todo a la figura del padre o de la madre, puesto
que los ninos aprenden también de otros modelos —profesores, companeros, estre-
llas de cine— distintos de los parentales: A. Banpura, Social-learning theory of iden-
tificatory process», en D. A. GosuN, Handbook of socialization theory and research,
Chicago 1969, 213-202.

% Asi, Wainwright Churchill sostiene, apoyandose en los datos del primer in-
forme Kinsey, que una buena experiencia, sea homo o heterosexual, puede ser su-
ficiente para fijar todo el futuro sexual del sujeto (W. CuurchiiL, Homosexual beba-
vior among males: a cross-cultural and cross-species investigation, Nueva York 1967,
de la misma opinion es D. J. West, Homosexuality re-examined, Londres 1977).
Otros autores, por el contrario, sostienen la insuficiencia de una unica experiencia
para determinar el futuro comportamiento homosexual, y defienden la necesidad de
un aprendizaje progresivo, en que sucesivas experiencias del mismo tipo refuercen
la asuncion de una determinada conducta sexual: M. P. Fetbman y M. J. Mac CuLLocH,
Homosexual bebavior, Oxford 1971.

¢ También en esta cuestion se observan distintas posturas entre los autores, de
modo que, mientras algunos atribuyen mayor relevancia a la experiencia homosexual
gratificante (W. CnurcHiLL, 0b. cit., 119), otros dan mds importancia a una experiencia
heterosexual negativa (M. P. Fetbman y M. J. Mac CutrocH, o0b. cit.; D. J. WEst, ob. cit.).
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encuentra en que, en el caso de vivencias homosexuales satisfacto-
rias en la adolescencia, el sujeto vera reforzada esta vivencia por me-
dio de la masturbacion, inclinindose de este modo a la homosexua-
lidad .

Estas teorias han sido muy criticadas, por varios motivos: no se
tiene en cuenta que los contactos homosexuales placenteros pueden
ser consecuencia, y no causa, de una homosexualidad ya existente
en el sujeto cuando comienza a mantener relaciones sexuales ®; no
explica el origen de la tendencia homosexual en personas que ain
no han tenido ninguna experiencia sexual; deja sin respuesta los da-
tos empiricos que senalan que numerosos homosexuales tienen sus
primeras experiencias sexuales —no necesariamente traumatizantes
ni desagradables— con personas del otro sexo, mientras que tam-
bién numerosos heterosexuales han tenido su primera experiencia
sexual con una persona de su mismo sexo “’; etc.

Asimismo, se ha argtiido que si la homosexualidad es algo apren-
dido, cabria modificar esta tendencia mediante el desaprendizaje y
aprendizaje de la heterosexualidad, y, sin embargo, las terapias aver-
sivas que estos autores, llevados del celo conductista, pusieron en
practica no han dado resultados positivos. En definitiva, aunque en
algin caso concreto pueda existir una cierta asociacion entre las pri-
meras experiencias sexuales del sujeto y su orientacion sexual, ni es
claro que exista una relacion causa-efecto entre las mismas, ni, so-
bre todo, esta hipotesis puede explicar la génesis de todos los casos
de homosexualidad.

Por su parte, la teoria cognoscitiva del desarrollo o teoria del
aprendizaje de género —que comparte los presupuestos de la teoria
del aprendizaje social, aunque toma también en consideracion las
aportaciones de Piaget sobre la psicologia infantil y el aprendizaje ®—

% D. R. Evans, Masturbatory fantasy and sexual deviation: Behaviour Research
and Therapy 5 (1968) 17-19; R. J. McGuirg, J. M. Caruste y B. G. Youne, Sexual de-
viations as conditioned bebhaviour: a hypothesis: Behaviour Research and Therapy 2
(1965) 185-190.

% Como senala una autora, «generalmente la toma de conciencia de la propia
homosexualidad tiende a ser previa al inicio de conductas sexuales con otras per-
sonas, por tanto la especificacion de la homosexualidad debe responder a otros fac-
tores diferentes y no a las primeras experiencias sexuales» (S. Soriano Rusio, Como
se vive..., ob. cit., 42).

7 S. e Vay, Queer science..., ob. cit., 90-91.

% Piaget describe detenidamente las diversas fases del aprendizaje, que se pro-
duce por imitacion y es apreciable ya en el primer mes de vida: J. Piacer, Seis estu-

111



HOMOSEXUALIDAD Y MATRIMONIO

ha sido desarrollada principalmente por el psicologo norteamericano
Lawrence Kohlberg. Para este autor, la homosexualidad tiene su ori-
gen en los procesos de identificacion sexual del nifio durante la in-
fancia, de tal modo que esta orientacion sexual vendria dada, o bien
por una inadecuada identificacion con los modelos de su mismo se-
xo durante la infancia, o bien porque, siendo adecuada esta identifi-
cacion, no fue correctamente recompensada .

Esta teoria parte del dato de que los ninos se reconocen a si mis-
mos como chicas o chicos desde muy pronto —aproximadamente a
los tres anos— vy, una vez hecho este reconocimiento, habitualmente
querran estar con otros ninos de su mismo sexo y hacer lo mismo que
hacen éstos. Sin embargo, si este aprendizaje del propio rol sexual no
se hace correctamente desde la infancia, el sujeto puede adoptar el
rol del género al que no pertenece, lo que provocara que adopte pos-
turas propias del otro sexo y se oriente de este modo hacia una fu-
tura homosexualidad.

En este sentido, han sido abundantes las investigaciones que han
intentado determinar de modo objetivo la relacion entre la homose-
xualidad y la inversion de género durante la infancia, para lo cual se
ha estudiado en qué medida los homosexuales habrian adoptado de
ninos conductas atipicas de su género, de modo que pudieran ser
calificados como nifos afeminados o ninas masculinizadas. Sin em-
bargo, los resultados obtenidos no corroboran, en general, que haya
un indice significativo de relacion entre ambos hechos ™.

dios de psicologia, Barcelona 1972; Ipem, La representacion del mundo en el nino,
Madrid 1973.

® L. KOHLBERG, «A cognitive-developmental analysis of children’s sex-role con-
cepts and attitudes», en E. Maccosy (ed.), The development of sex differences, Stan-
ford 19606, 82-173; L. KomiBera, «Stages and sequence: the cognitive-developmental
approach to socialization», en D. A. GosuN, Handbook of socialization theory and re-
search, Chicago 1969, 374-480. También sostienen esta teoria, con matizaciones, 1.
Frieze, J. E. Parsons et al., Women and sex roles: a social psychologial perspective,
Nueva York 1978; M. SieGewman, Parental background of male homosexuals and be-
terosexuals: Archives of Sexual Behavior 3 (1974) 3-18; etc.

™ Asi, aunque los estudios de Stoller (R. StoLier, Sex and gender: on the develop-
ment of masculinity and femininiry, Nueva York 1968) y Green (R. Green, Sexual
identity conflict in children and adults, Nueva York 1974; Ipem, Gender identity in
childbhood and later sexual orientation: followup of 78 males: American Journal of Psy-
chiatry 142 [1985] 339-341) corroboran en lineas generales esta relacion, lo cierto es
que estan basados fundamentalmente en casos de transexualismo, no de homose-
xualidad. Por otro lado, aunque otros estudios, como los de Shagir y Robins, si pare-
cen apuntar a una cierta relacion entre inversion infantil de género y homosexualidad,

112



CUESTIONES FUNDAMENTALES SOBRE LA CONDICION HOMOSEXUAL

En definitiva, las principales criticas a esta teoria descansan en el
hecho de partir del presupuesto de la vinculacion entre orientacion
sexual e identidad de género, considerando el transexualismo como
el grado maximo de homosexualidad, lo cual carece de base cienti-
fica, pues estan demostradas las profundas diferencias entre ambas
realidades. Asimismo, esta teoria pone excesivo énfasis en la relacion
entre la orientacion sexual y el mantenimiento de conductas carac-
teristicas del sexo opuesto, a pesar de ser un dato constatado que ni
todos los varones homosexuales son afeminados ni todas las lesbia-
nas masculinoides ™.

3. Teorias socio-antropologicas

Desde la sociologia y la antropologia cultural se estudia el influjo
que pueden tener, en la génesis de la homosexualidad de un indivi-
duo, los valores culturales vigentes en la sociedad en un momento
historico dado. Desde esta perspectiva antropologica, cada cultura
habria inventado diversas formas de satisfacer las necesidades se-
xuales de los sujetos y les habria otorgado una determinada norma-
tiva y significacion, lo que permite hablar de una sociogenésis de la
homosexualidad.

A efectos metodologicos, es preciso destacar que las aportaciones
antropologico-culturales a la comprension de la homosexualidad no

los datos son un tanto contradictorios, ya que los mismos autores afirman, en relacion
con la capacidad de esos homosexuales para mantener una conducta heterosexual y
vivir una vida matrimonial, que «parece que no hay correlacion significativa entre el
varon o la hembra homosexuales de nifiez con sintomas del sexo opuesto y la con-
ducta heterosexual adulta»: M. T. SHAGIR Y E. Rosixs, Hombres y mugeres..., ob. cit., 410.

En cualquier caso, otras investigaciones mas recientes, como las de Bailey y Zu-
cker, han puesto definitivamente en entredicho esta relacion entre los roles infantiles
y la orientacion sexual, al comprobar que la mayoria de los homosexuales no han
mostrado caracteristicas propias del otro sexo durante la infancia. En consecuencia,
estos autores concluyen que entre los homosexuales, como entre los heterosexuales,
existe una notable heterogeneidad en relacion con las conductas tipificadas de géne-
ro: S. SoriaNo Rusio, Como se vive..., ob. cit., 41-42. Asi lo destaca también, desde otra
perspectiva, P. Lasso, «Sociologia de la homosexualidad: aproximacion a la realidad es-
panola», en M. VipaL et al., Homosexualidad: ciencia y conciencia, ob. cit., 74-75.

' En ultimo extremo, la calificacion de una conducta como femenina o mas-
culina tiene un cardcter variable, relativo y esencialmente cultural, que impide ha-
cer ese tipo de relaciones.
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excluyen ni se contraponen a las teorias biologicas y psicologicas,
pues su intencidn no es estrictamente etiologica. Sin embargo, lo
cierto es que los discursos antropologicos encierran indudablemen-
te una explicacion de la génesis y, sobre todo, del auge de la ho-
mosexualidad, al situar los factores socioldgicos como verdadera-
mente determinantes —al menos a nivel social, si no individual— del
origen de ésta, por lo que resulta conveniente hacer referencia a
ellos en este momento.

A partir del auge de los estudios transculturales tras la primera gue-
rra mundial —con Malinowski 2, Boas 7, Benedict™, Margaret Mead ™
y Mircea Eliade ™ como principales exponentes—, los antropdlogos
han constatado la presencia de conductas homosexuales, mas o me-
nos admitidas, e incluso fomentadas por la sociedad, en diversas cul-
turas primitivas o exoticas”.

Esto ha dado origen a una profundizacion en la importancia que
las presiones culturales pueden tener en la organizacion del compor-
tamiento humano, que se ve de algin modo determinado por dichos
factores sociales: asi, algunas culturas resolverian con la conducta ho-
mosexual el problema social del exceso de jovenes solteros, al actuar
la homosexualidad como desahogo sexual hasta el matrimonio, aun-
que no se excluye que algunos sujetos permanecieran voluntaria-
mente en ese estado por tiempo indefinido; en otras, la homosexua-
lidad resolveria la integracion social de los impotentes y los varones
mas débiles e incapaces de mantener una familia, mediante el tra-
vestismo y la aceptacion de un rol femenino por parte de estos suje-
tos, que serian recibidos como esposas por otro varon mas fuerte; en
la inmensa mayoria de las culturas primitivas existia una fuerte vincu-
lacion entre la homosexualidad y/o el travestismo vy la religiosidad, a
través de la figura del chaman, quien se travestia y frecuentemente

72

7 S. MaunNowskl, La vida sexual de los salvajes del noroeste de la Melanesia, Ma-
drid 1932.

7 F. Boas, Antropologia estructural, Buenos Aires 1968.
7 R. Bexepicr, El hombre y la cultura, Buenos Aires 1967.
7 M. Meap, El hombre y la mujer, Buenos Aires 1961; Ipem, Adolescencia v cul-
tura en Samoa, Barcelona 1971; Ipem, Sexo y temperamento en las sociedades primi-
tivas, Barcelona 1971.

M. Euape, El chamanismo, México 1976; Iorm, Mefistofeles y el androgino, Ma-
drid 2001.

7 Ademads de los citados, destacan las obras de A. CarpIN, Guerreros, chama-
nes y travestis, Barcelona 1989; C. S. Forp y F. A. Beacu, Conducta sexual, Barcelo-

na 1972; V. Turner, Vida sexual de los pueblos naturales, Barcelona 1971, etc.
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contraia matrimonio con algin vardn; etc. En cuanto al lesbianismo,
aunque mucho menos extendido culturalmente como pauta institu-
cionalizada, podria tener su origen cultural en la necesidad de dar un
desahogo sexual y afectivo a la mujer sin peligro de embarazos ™.

Esta interpretacion sociologica acerca de la génesis de la homo-
sexualidad no se limita a estas culturas primitivas, sino que se ha
aplicado igualmente a la cultura occidental en sus diversas etapas
historicas: asi, el florecimiento de la homosexualidad en el mundo
clasico a partir del siglo VI a.C. se ha puesto en relacion con la nue-
va forma de vida, mas distendida y facil, a que di6 lugar el auge co-
mercial griego, de modo que la aparicion de la homosexualidad se-
ria respuesta o consecuencia de unas nuevas condiciones de vida ™,
la homosexualidad espartana o de ciudades-estado como Tebas, por
su parte, apareceria como resultado de la supravaloracion de un
mundo estrictamente masculino, y vendria auspiciada socialmente
como fuente de cohesion militar; ya en la Edad Media, la tendencia
desmaterializadora del catarismo y del amor cortés, consecuencia en
gran medida de un angelismo de origen neoplatonico y maniqueo,
habria favorecido, en opinion de algunos autores, el auge y la ex-
tension de la homosexualidad ®; etc.

Sin embargo, hay que tener en cuenta la notable ambigtiedad de
estos datos de la antropologia cultural®, que, si bien iluminan sig-

s P. Lasso, «Antropologia cultural y homosexualidad. Variantes humanas del
comportamiento sexual culturalmente aprobadas», en M. VipaL et al., Homosexuali-
dad: ciencia y conciencia, ob. cit., 44-47; M. K. OPLER, «Aspectos antropologicos y
culturales comparados de la homosexualidad», en J. Marmor et al., Biologia y socio-
logia..., ob. cit., 149-169.

™ Sostienen esta tesis, entre otros, K. J. Dover, Greek homosexuality, ob. cit.,
195-196; R. Fraceuire, Love in Ancient Greece, ob. cit., 64; etc. No obstante, algin es-
tudioso, desde los datos de la mitologia griega, ha manifestado su desacuerdo con
esta interpretacion historica: dejos de ser un “accidente” socioldgico y psicologico
limitado en el tiempo y en el espacio, la pederastia helénica estd enraizada en el
mas antiguo pasado griego imaginable; no es una innovacion monstruosa, sino la
simple generalizacion de una prictica institucional comun a los griegos y a otros
pueblos indoeuropeos» (B. Sercent, La homosexualidad..., ob. cit., 283).

% M. Eck, Sodoma..., ob. cit., 71-78.

8t Como destacan los antropologos, en relacion con las culturas primitivas, la
interpretacion de los datos culturales aportados por los etnografos debe hacerse con
suma prudencia, puesto que esos datos sobre la vida sexual suelen ser sumamente
laconicos, aparte de aludir indistintamente a situaciones muy distintas, que no es po-
sible tratar de un modo homogéneo, como son la homosexualidad y el travestismo:
A. CarDIN, Guerreros..., ob. cit., 17-60.
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nificativamente el tema de la aceptacion social de la homosexuali-
dad, resultan insuficientes para dar razon de la etiologia de la mis-
ma. En efecto, cuando en una cultura primitiva se elegia a un indi-
viduo para que ejerciese de chaman, la eleccion no se realizaba al
azar entre todos los sujetos de la comunidad, sino que la obtencion
de poderes chamanicos solia ser consecuencia de una conjunciéon
de tendencias y experiencias de la persona (aspecto afeminado, fe-
noémenos psicosensoriales como éxtasis, enfermedades, etc.), lo
que parece apuntar a que la sociedad tiende a reconocer conduc-
tas ya existentes previamente a su institucionalizacion social y de
las que, por consiguiente, no puede ser causa. Por otro lado, se sa-
be que en ciertas tribus de Nueva Guinea Papua, asi como en al-
gunas zonas andinas, africanas y asiaticas, las relaciones homose-
xuales en adolescentes y jovenes tienen cardcter de obligatorias, sin
que ello impida el posterior desarrollo de una vida heterosexual, ni
se aprecie un especial aumento del nimero de homosexuales en
estas sociedades *.

No obstante, es innegable que una acepcion cultural positiva del
fendmeno homosexual puede favorecer no solo su visibilidad —lo
que resulta evidente—, sino incluso su extension, al menos en cuan-
to que permitiria o facilitaria la manifestacion de todas las homose-
xualidades latentes, mediante la eliminacion de una fuente impor-
tante de angustia para el sujeto. Sin embargo, conviene no olvidar la
diferencia entre la manifestacion —que puede ser publica o privada
(a familiares, amigos o, incluso, a si mismo) y tener o no caracter se-
xual— de una homosexualidad ya existente en el sujeto y la causa
de dicha orientacion sexual. Esta distincion evitard incurrir en este-
reotipos relativos a que la influencia del ambiente gay o una seduc-
cion puedan provocar un contagio de la homosexualidad ®: induda-
blemente, estos factores podrin ser ocasion —ni siquiera causa,
residente en Gltimo extremo en la libertad y voluntad del sujeto— de

% D. F. GreenserG, The construction of homosexuality, Chicago 1988, 33-40.

% Como ejemplo de este discurso —muy extendido, por otra parte— cabe ci-
tar a Eck, quien, al analizar la incidencia de los factores sociolégicos en la génesis
de la homosexualidad, afirma que <« ellos incumbe la responsabilidad de un conta-
gio cada vez mds acusado [...] Existe en la actualidad, especialmente en la pseudo-
civilizacion de las grandes ciudades, un riesgo de contaminacion considerable [...] Si
(los adolescentes) encuentran en su camino la tentacion homosexual, corren el ries-
go de orientarse definitivamente en una direccion contra la cual no hay prohibicio-
nes sociales» (M. Eck, Sodoma..., ob. cit., 101).
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un comportamiento homosexual, pero no de algo mucho mas pro-
fundo y estable como es la orientacion sexual.

4. Conclusiones sobre la etiologia de la homosexualidad

De la multiplicidad de teorias e hipotesis que han pretendido dar
una respuesta, desde distintos ambitos cientificos, a la pregunta re-
lativa al origen y a los factores determinantes de la homosexualidad,
cabe deducir las siguientes conclusiones:

1°  Se ha producido un avance notabilisimo en el conocimiento
de la realidad homosexual por parte de las diferentes cien-
cias, lo que contribuye a evitar la confusion entre las ideas
acriticas y los meros prejuicios sobre esta cuestion y las afir-
maciones cientificas. No obstante, aparece como un dato in-
contestable la limitacion del estado actual del conocimiento
humano para dar una respuesta exacta, precisa y universal
acerca de la etiologia de la homosexualidad, por lo que la ho-
mosexualidad continta siendo, en gran medida, un auténtico
misterio . Como se ha puesto de manifiesto en las paginas
precedentes, ninguna de las explicaciones que se han dado
desde las diversas disciplinas cientificos resulta totalmente sa-
tisfactoria, ni carente de lagunas y puntos oscuros.

22 En la actualidad, parece claro, y asi lo propugnan importan-
tes autores de los diversos ambitos cientificos, que la expli-
cacion acerca del origen de la homosexualidad no puede li-
mitarse a tomar en consideracion uno solo de los aspectos
senalados —sea el biologico, el socio-cultural o el psicologi-
co—, sino que ha de tener en cuenta la interrelacion de to-
das las posibles causas, que actuarian propiamente como
concausas, con diversos grados de interaccion entre ellas, de-
pendiendo de la persona ®.

# H. I. Kapran, B. J. Sapock y J. A. GreBB, Sinopsis de psiquiatria, Madrid 1996,
675.

% Ya hace unas décadas senalaba Corraze que da génesis del comportamiento
homosexual se presenta, en la hora actual, como multidimensional. Nos resulta im-
posible [...] inclinarnos o atribuir la primacia a una de esas dimensiones sobre las
otras, sin duda porque ninguna de ellas tiene una funcion aislada. Incluso en el ca-
so de que una de ellas parezca prevalecer en un caso clinico concreto, se tiene mas
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32 Tanto las explicaciones biologicas de la etiologia de la homo-

sexualidad —que defienden el caricter innato de la orienta-
cion sexual— como las psicologicas —que la consideran ad-
quirida— han puesto de manifiesto, de modo inequivoco, que
los factores condicionantes de la orientacion sexual del sujeto
se producen —si es que no estdn ya en su estructura organi-
ca— en una etapa muy temprana de su vida, generalmente en
la infancia, de modo que, en cualquier caso, dicha orientacion
sexual quedaria practicamente fijada ya en la adolescencia,
con independencia del momento en que el sujeto tome con-
ciencia de ella.
Se trata de un dato sumamente interesante desde el punto de
vista canonico, por la relevancia que puede tener a la hora de
valorar la validez del matrimonio contraido por una persona
verdaderamente homosexual, sea cual sea el momento en que
haya tomado conciencia de su condicion o en que haya ini-
ciado efectivamente la practica de actos homosexuales. En es-
te sentido, la aceptacion de las aportaciones de las ciencias
humanas en esta materia evitard la creacion de artificiosas
cuestiones acerca de la antecedencia de la condicion homo-
sexual a la hora de enjuiciar la validez del consentimiento.

4°  De las teorias anteriormente vistas se deduce igualmente que
la condicion homosexual —al igual que ocurre con la hetero-
sexual— no es fruto de una eleccion personal libre y cons-
ciente por parte del sujeto™, sino de una serie de factores que

bien la impresion de que solo ha podido funcionar por una “condescendencia” de
las demas dimensiones»: J. Corraze, La homosexualidad..., ob. cit., 235. En el mismo
sentido se han manifestado, como se indic6 en su lugar, la mayoria de los defen-
sores de las explicaciones biologicas de la homosexualidad.

% Algunos autores provenientes del constructivismo social llevan al extremo las
percepciones de Foucault y sostienen que ser homosexual o lesbiana es una elec-
cion personal, y ademads, un lujo en sentido estricto, que solo puede darse en el sis-
tema capitalista, gracias a la autonomia econémica que éste proporciona al indivi-
duo; en este sentido, destaca particularmente J. D’Emiio, «Capitalism and gay
identity», en H. ABELOVE et al., Gay and lesbian studies reader, Nueva York 1993, 468-
472. Esta teoria ha sido muy criticada, pues, aparte de carecer de cualquier base em-
pirica, no explica el largo proceso de aceptacion que habitualmente exige el llegar
a asumir la propia orientacion homosexual, ni los desesperados esfuerzos por cu-
rarse de esta orientacion que han hecho y todavia hacen muchos homosexuales, ni
por qué —si es una libre opcion del individuo— ninguna de las terapias realizadas
ha tenido éxito.
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de algin modo influyen en la génesis de la orientacion sexual
de éste. La libertad y voluntad del sujeto intervendran —siem-
pre que la persona haya llegado a ser consciente de su ho-
mosexualidad, lo que sucede no sin dificultad en muchos ca-
sos— a la hora de decidir tanto si acepta e integra esta
condicion sexual en su propia identidad personal y social, co-
mo el modo concreto de vivirla, pero no en la determinacion
de su orientacion sexual como homosexual o como hetero-
sexual ¥,

II. LA REVERSIBILIDAD DE LA CONDICION HOMOSEXUAL

Muy relacionada con la cuestion de la etiologia de la homose-
xualidad se halla la de su reversibilidad, puesto que lo cierto es que
la inmensa mayoria de las aproximaciones cientificas que se han he-
cho a la cuestion del origen de la condicion homosexual tenian co-
mo objetivo predominante el de su erradicacion. En consecuencia,
desde las diversas disciplinas cientificas se han planteado —y pues-
to en practica, aunque con escaso €xXito— numerosos tratamientos y
terapias con el fin de modificar la orientacion homosexual, siendo
estos tratamientos, l6gicamente, correlativos a las diversas hipotesis
sobre el origen de la misma.

Asi, desde las interpretaciones biologicas acerca de la etiologia de
la homosexualidad se han practicado todo tipo de tratamientos bio-
médicos —algunos de eticidad sumamente discutible, cuando no
abiertamente inmorales, aparte de su posteriormente comprobada
ineficacia— con el fin de evitar o modificar la tendencia homosexual:
castraciones anatomicas quirtrgicas, en algunos casos con trasplantes
de tejido testicular procedente de varones heterosexuales, con el fin
de que se modificara la produccion hormonal y, en consecuencia, la
orientacion sexual ®; castraciones quimicas, mediante la inyeccion de

¥ «Non dipende dall’lomosessuale essere quello che ¢; non ¢ dipesa da lui una

scelta libera in campo sessuale in un verso invece che nel suo opposto; la tenden-
za dell’omosessualita non ¢ piu condannabile di quanto non lo sia la tendenza all’e-
terosessualita; che sia 'una, come I'altra, non sono merito e demerito di una volonta
personale»: E. Gius, Una messa a punto della omosessualita, Turin 1972, 273.

% A partir de 1917, Steinach realizo al menos once operaciones de este tipo,
sin éxito; asimismo, durante el nazismo y el stalinismo fueron frecuentes las castra-
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hormonas femeninas en el sujeto para hacer desaparecer el deseo se-
xual; la cirugia cerebral, bastante practicada en los anos sesenta, con-
sistente en una hipotalamotomia en la que se extirpaba al sujeto una
seccion del hipotalamo; tratamientos hormonales en adultos con el fin
de restaurar el equilibrio hormonal ®; etc. Asimismo, en los setenta
Dorner propuso —aunque no llegd a practicarse nunca en humanos,
por sus implicaciones éticas— todo un programa de salud publica ba-
sada en tratamientos hormonales prenatales a las embarazadas entre
el cuarto y el séptimo mes de gestacion, con el fin de evitar la defi-
ciencia o el exceso de androgenos —segun el sexo del feto— en el
momento de diferenciacion sexual del cerebro .

En general, todos estos tratamientos biomédicos constituyeron un
rotundo fracaso, puesto que lo mas que consiguieron fue debilitar o
incluso erradicar totalmente el deseo sexual, pero en ningin caso
cambiarlo de direccion, aparte de provocar importantes dafos no de-
seados”. A la vista de esta falta de eficacia, asi como de sus impli-
caciones éticas (resultaban sumamente agresivos y tenian conse-
cuencias desconocidas o abiertamente negativas para la salud), este
tipo de tratamientos se han practicamente abandonado, al menos en
el mundo occidental *2.

Paralelamente, desde la psiquiatria y la psicologia se intentaba lo-
grar la curacion de la homosexualidad y la conversion del paciente
a la heterosexualidad por medio de diversas técnicas y terapias, se-
gln las escuelas.

Desde el ambito psicoanalitico —que conceptia, en lineas gene-
rales, la homosexualidad como una neurosis— se proponen terapias

ciones anatomicas con fines curativos, cuando no —sobre todo en los campos de
concentracion— abiertamente experimentales. Sobre estas intervenciones quirtrgi-
cas: G. Scumint, Allies and persecutors..., art. cit., 127-140.

® Al inyectar a los varones homosexuales androgenos con este fin, los trata-
mientos fueron un rotundo fracaso, pues los pacientes seguian teniendo la misma
orientacion sexual, pero su nivel de deseo sexual aumentd considerablemente: S. So-
RIANO RuBlo, Como se vive..., ob. cit., 45.

% J. C. Gonsiorek y J. D. WeiNricH, Homosexuality: research implications for pu-
blic policy, Newsbury Park 1991, 108-110.

ot S. e Vay, Queer science..., ob. cit., 134-137.

2 No obstante, segin relatan Byne y Stein, todavia en 1974 la publicacion ofi-
cial de la Asociacion Americana de Medicina recomendaba —sin ninguna valoracion
moral— la cirugia hipotaldmica como mas eficaz que la castracion quimica para tra-
tar los casos de homosexualidad (citado en: J. A. Herrero Brasas, La sociedad gay...,
ob. cit., 63).

120



CUESTIONES FUNDAMENTALES SOBRE LA CONDICION HOMOSEXUAL

orientadas a que el paciente resuelva los conflictos inconscientes que
originan su fobia o miedo al otro sexo. De hecho, algin psicotera-
peuta, seguidor de las teorias de Ovesey y Bieber®, sostiene, en la
actualidad, haber conseguido, tras terapias intensivas de larga dura-
cion, la conversion de homosexuales en heterosexuales®. En una li-
nea similar, Van den Aardweg, que aborda la homosexualidad como
una variable de la neurosis, generada por el complejo de inferiori-
dad y la autocompasion, propone una terapia antiqueja que, segin
su experiencia, ha logrado curar al menos a un tercio de sus pa-
cientes. No obstante, el mismo autor reconoce que dicho cambio no
supone un estado definitivo, pues la persona debe seguir progre-
sando toda la vida en la integracion y maduracion de su emotividad
y sexualidad *.

Respecto a estas terapias psicoanaliticas, se ha criticado, aparte de
la poca fiabilidad y la imposibilidad de verificacion de estas conclu-
siones, al basarse exclusivamente en las afirmaciones de los tera-
peutas®, que la mayoria de los casos estin formados por personas
extremadamente angustiadas por su tendencia homosexual y, por
consiguiente, especialmente sugestionables por el terapeuta. Pero, lo

% El optimismo de Bieber acerca de la reversibilidad de la condicion homose-
xual le llevo a manifestar que «no se puede decir de ningiin homosexual que sea in-
capaz de pasar a la heterosexualidad [...] Los homosexuales que tienen motivacion
para el cambio y que se someten al tratamiento durante tiempo suficiente para ori-
ginar un cambio estable, tienen una prognosis favorable respecto del pasaje a la he-
terosexualidad»: 1. BieBer, «Aspectos clinicos de la homosexualidad masculina», en
S. Rapo et al., Homosexualidad en el hombre..., ob. cit., 134-135.

% En este sentido se ha pronunciado repetidamente Socarides: J. A. HERrRERO
Brasas, La sociedad gay..., ob. cit., 64. Recientemente, el doctor Spitzer, que en 1973
favorecio la eliminacion de la homosexualidad de la lista oficial de enfermedades
mentales de la Asociacion Americana de Psiquiatria, ha presentado en la conferen-
cia anual de dicha Asociacion un estudio en el que se afirma que los homosexua-
les altamente motivados —especialmente por sus vivencias religiosas— podian lle-
gar a llevar una vida heterosexual normal y tener «wn buen funcionamiento
heterosexual» Diario ABC, 10 de mayo de 2001, 41.

% G.J. M. vaN DEN AARDWEG, On the origins and therapy of bomosexuality: a psy-
choanalytic re-interpratation, Nueva York 1986.

% Por otro lado, cabe senalar que incluso la cifra de un tercio de curaciones re-
sulta un tanto enganosa, pues dicho porcentaje no hace referencia al total de las te-
rapias realizadas, sino Gnicamente a los que persistieron en el tratamiento hasta el
final, cifrados en un 60% de los que lo iniciaron. Se trata de un dato importante a
tener en cuenta, puesto que se trata de terapias de varios anos de duracion, lo que
exige una especial voluntad por parte de los pacientes.
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que es mas significativo, de los casos narrados por estos autores se
deduce que la mayoria de las curaciones se han producido en su-
puestos muy dudosos de homosexualidad, ya que todos los indicios
apuntan a que se trataba mas bien de pacientes pseudo-homose-
xuales que verdaderamente homosexuales: en efecto, muchos de los
casos citados por Van den Aardweg corresponden a sujetos infanti-
les, con problemas para relacionarse socialmente a todos los niveles
—no solo con el sexo opuesto— y en los que la homosexualidad
aparecia Gnicamente en forma de fantasias, en cuanto que se crefan
enamorados de sujetos que tenian aquellas cualidades sociales de
que ellos carecian”.

Por otro lado, la escuela conductista, como consecuencia de su
hipotesis acerca de la relevancia del aprendizaje en la modificacion
de las conductas, pretendi6 la correccion de la homosexualidad me-
diante la aplicacion de tratamientos basados en la asociacion de es-
timulos agradables a las imagenes heterosexuales, y de estimulos de-
sagradables a las imagenes homosexuales. En este sentido, se
desarrollaron numerosas terapias *, algunas de ellas especialmente
agresivas, como la terapia de aversion, que pretendia —mediante la
administracion de firmacos eméticos que provocaban el vomito o
mediante tratamientos de electro-shock de modo simultineo a la ex-
hibicion de imagenes homosexuales— que quedase firmemente aso-
ciada en la mente de los pacientes la sensacion desagradable con los
estimulos homoeroéticos . Un método menos agresivo son las tera-
pias que, partiendo de la idea de que la homosexualidad es fruto de

7 A modo de ejemplo, de los cuatro casos que el holandés narra en su obra
en castellano, solo uno habia tenido contactos homosexuales activos, y de hecho,
en éste no se produjo la pretendida conversion a la heterosexualidad. Ademads, so6-
lo en dos de los otros casos la fantasias homosexuales consiguieron, tras muchos
anos de terapia, llegar a desaparecer, mientras que en el otro supuesto, lo Gnico que
se consigui6 es que perdieran intensidad: G. J. M. vaN DEN AARDWEG, Homosexuali-
dad y esperanza..., ob. cit., 167-178.

% Un completo estudio de las mismas en: G. WeINBERG, Society and the healthy
homosexual, Nueva York 1972, 41-68.

» Como ejemplo de la agresividad y dudosa eticidad de estas terapias aversi-
vas, cabe senalar que, segin recoge Weinberg, un sujeto fue sometido a 66 sesio-
nes de tratamiento emético en un periodo de seis dias y seis noches, lo que le pro-
vocd una seria incapacidad de coordinar, unida a otra sintomatologia altamente
preocupante. Aunque el sujeto huyd de Gran Bretana nada mds acabar el trata-
miento, el British Journal of Psychiatry le considerd curado por el hecho de que,
aunque seguia manteniendo actividades homosexuales, tras el tratamiento ya no le
producian placer.
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una ansiedad o fobia ante las relaciones heterosexuales, asocian sen-
saciones placenteras, obtenidas mediante drogas o técnicas de rela-
jacion, a estimulos heterosexuales. En otros casos, se intentd lograr
este mismo efecto asociando el orgasmo producido tras la mastur-
bacion con imagenes heterosexuales.

Dejando de lado los profundos interrogantes éticos que suscitan,
especialmente las terapias de aversion, puede concluirse que estos
tratamientos conductistas, aunque hayan podido provocar en algu-
nos casos un efimero periodo de actividad heterosexual en el suje-
to, no han tenido éxito a la hora de modificar su orientacidén sexual,
que continGa basicamente inalterada . En definitiva, se ha constata-
do que, si bien lo externo y observable, la conducta, puede ser sus-
ceptible de modificacion por medio de estas técnicas —y con reser-
vas, pues esa modificacion ni es prolongada en el tiempo, ni se ha
verificado de modo cientifico—, lo cierto es que la orientacion pro-
funda, a nivel afectivo y sexual, de la persona permanece inmodi-
ticada.

Por ultimo, cabe hacer referencia a un tipo de terapias muy ex-
tendidas en la sociedad estadounidense, de fuerte contenido religio-
so y moral, algunas de las cuales se centran en la conversion moral
de la persona y el rechazo de su propia homosexualidad, mientras
que otras pretenden una verdadera modificacion de la orientacion
sexual del sujeto homosexual y su conversion en heterosexual. Las

10 Asi, aunque Feldman y MacCulloch aseguraron haber tenido un éxito del
57% aplicando la terapia de aversion, al apreciarse en los sujetos una disminucion
de la homosexualidad, otros experimentos constataron que, aunque efectivamente
la conducta sexual cambiaba radicalmente al aplicar la terapia, antes del ano el su-
jeto habia retomado las relaciones homosexuales: J. Bancrorr, Deviant sexual beba-
vior: modification and assessment, Oxford 1974; L. Birke, Group psychotherapy for
men who are homosexual. Journal of sex and marital therapy 1 [1974] 29-52. Ade-
mas, como han senalado los criticos, ni queda claro el significado preciso del con-
cepto disminucion aplicado a la homosexualidad, ni se ha comprobado que todos
los sujetos fueran exclusivamente homosexuales, ni los datos sobre dicha disminu-
cion tienen mas fuente que las manifestaciones al respecto de los pacientes al tera-
peuta. En cualquier caso, la mayoria de los estudios sobre la efectividad de estas te-
rapias indican la escasa eficacia —especialmente en relacion a la modificacion de la
orientacion sexual— de las mismas, hasta el punto de que uno de sus iniciadores,
Davidson, pidi6 que dejaran de aplicarse, tanto por motivos €ticos, como por su-
poner un engano, al ofrecer falsas curaciones a personas que, en principio, no es-
tan enfermas: G. C. DavipsoN, «Constructionism and morality in therapy for homose-
xuality», en J. C. Gonsiorek y J. D. WeNricH, Homosexuality: research implications...,
ob. cit., 137-148.
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terapias mas conocidas de esta especialidad son las llevadas a cabo
por los grupos Homosexuales Anonimos —que sigue un proceso
muy similar al de Alcobdlicos Anonimos— y los movimientos de Ex-
gays, dirigidos en su mayoria por personas anteriormente homose-
xuales "', Aunque estos grupos ofrecen en ocasiones testimonios
acerca de las curaciones obtenidas, no han sido corroboradas cienti-
ficamente en ningn caso ',

En definitiva, no se ha comprobado, hasta la fecha, que los dife-
rentes tratamientos, sean médico-biologicos o psicologicos, hayan te-
nido éxito en el intento de modificar la orientacion sexual de las per-
sonas. Al contrario, se ha puesto de manifiesto positivamente la
ineficacia de la mayoria de ellos, asi como su notable conflictividad
por las implicaciones éticas asociadas a los mismos. No parece, por
tanto, en principio, que hoy por hoy pueda considerarse, desde el
ambito cientifico, la homosexualidad como algo curable, 1o cual po-
dra tener cierta relevancia en el discurso canonico en relacion con el
requisito de perpetuidad exigido por algunos capitulos de nulidad.

III. LA BISEXUALIDAD

Quizas la cuestion mas dificil de responder en la actualidad, en
relacion con el fenomeno homosexual, sea la de la existencia —y,
en su caso, explicacion— de la bisexualidad pura o ambisexuali-
dad '™, entendida en el sentido sexologico universalmente admitido,

0 J. A. Herrero Brasas, La sociedad gay..., ob. cit., 67-71; V. Viiar y D. O’LEary,
Ccomo entender la homosexualidad, Madrid 2003, 114-123.

%2 Un detallado analisis de estas terapias religiosas en D. C. Hatpeman, «Sexual
orientation conversion therapy for gay men and lesbians: a scientific examination»,
en J. C. Gonsiorek y J. D. WeNrICH, Homosexuality: research implications..., ob. cit.,
149-160.

1% Aunque ambos términos se utilizan en general indistintamente, algunos au-
tores sugieren el empleo de ambisexualidad para designar a los bisexuales puros y
el término bisexualidad para aludir a los sujetos que, aunque mantienen relaciones
con ambos sexos, sienten una inclinacion preferencial por uno de ellos: W. H. Mas-
TERS v V. E. Jonnson, Homosexualidad en perspectiva, ob. cit., 145. No obstante, en
el presente trabajo se utilizard comtnmente el término bisexualidad, por ser el mas
extendido en el tratamiento de estas cuestiones, tanto en el ambito de las ciencias
humanas, como, especialmente, en la aproximacién canénica doctrinal y jurispru-
dencial.
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es decir, como la condicion del sujeto cuya atraccion erdtica tiene
por objeto indistintamente a personas de un sexo o de otro. Se tra-
ta, en definitiva, las personas que, en la escala propuesta por Kinsey,
estarian situados en el nivel 3.

La definicion del concepto de bisexualidad no es, en contra de lo
que pudiera parecer, en modo alguna superflua, puesto que este tér-
mino ha sido utilizado con significados sumamente distintos a lo lar-
go del siglo pasado, lo que explica en gran medida las controversias
que sobre el mismo se han producido. En su origen, la bisexualidad
—término atribuido a Magnus Hirschfeld— tenia un sentido prefe-
rentemente organico, pues hacia referencia a la bisexualidad em-
brionaria, de la que se derivaria un fercer sexo bioldgico. Segin el
pensamiento del alemdn, a este fercer sexo pertenecerian los homo-
sexuales, que se caracterizarian por tener una mezcla de rasgos mas-
culinos y femeninos, tanto a nivel fisiologico como psiquico .

Freud, por su parte, defendia la existencia de una bisexualidad
psicologica universal, que comprendia una serie de fases —unas he-
terosexuales y otras homosexuales— necesarias para el desarrollo de
la personalidad del nifio hasta llegar a la heterosexualidad en la vi-
da adulta'®. La critica adaptacionista, por el contrario, en su revision
de este punto del pensamiento freudiano, sostiene un concepto de
bisexualidad absolutamente biologicista, equivalente al hermafrodi-
tismo puro, capaz incluso de auto-reproducirse, razon por la cual se
afirma que atilizando el término bisexual en el Gnico sentido en el
que es bioldgicamente legitimo, la bisexualidad no existe en el hom-
bre ni en ningtn otro vertebrado superior '*; etc.

En general, todas estas referencias cientificas a la bisexualidad
coinciden en aceptar el hecho biologico e indiscutible de que en to-
da persona se dan, en mayor o menor medida, rasgos hormonales y

194 7. Corraze, La homosexualidad..., ob. cit., 45-50.

15 El pensamiento freudiano tiene como punto de partida la libido en relacion
con la bisexualidad universal, entendida no en el sentido convencional dado arriba
(adultos con tendencias erdticas hacia ambos sexos), sino en cuanto que toda per-
sona debe pasar, durante su crecimiento, por etapas homosexuales —serian, ade-
mas, las primeras— en las cuales el objeto de su amor es su propio cuerpo y, en
concreto, sus genitales, y posteriormente, por etapas heterosexuales, en las que su
amor se dirige ya a alguien que estad fuera de €l y es de distinto sexo (los padres):
S. Freup, Tres ensayos para una teoria sexual, ob. cit., 1171-1230.

10 S, Rapo, Examen critico de la bisexualidad», en S. Rapbo et al., Homosexuali-
dad en el bombre..., ob. cit., 19. Una argumentacion similar subyace en algunos auto-
res actuales: G. J. M. VAN DEN AARDWEG, Homosexualidad y esperanza..., ob. cit., 25-26.
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fisiologicos del sexo contrario, al tomar como punto de partida todas
ellas el dato de la indiferenciacion primitiva del sistema uro-genital
en el embrion, descubierta por Wittich y Waldeyer en la segunda mi-
tad del siglo XIX 7 asi como la presencia de determinada cantidad
de hormonas femeninas en todo varon y de hormonas masculinas en
toda mujer.

En este sentido, una primera conclusion que cabe extraer en esta
cuestion es que, en los autores clasicos, el discurso sobre la bise-
xualidad se ha mantenido de modo preferente vinculado, aparte de
a los datos biologicos en ese momento existentes, a la cuestion so-
bre la identidad de género y la distincion entre masculinidad y fe-
minidad: asi, este confusionismo es evidente en Rado cuando afirma
que isiologicamente, la actividad placentera genital en un individuo
con o6rganos masculinos es siempre masculina, y 1o mismo se aplica
a la mujer. Cualquier cosa que el hombre haga o se imagine, sigue
siendo tan imposible para €l exceder los limites de su sexo biologi-
co como salir de su propia piel» .

Y el mismo Freud, en su intento de aclarar el concepto de bise-
xualidad psicologica, insiste en la dificultad de separar radicalmente,
pese a que parezcan opuestos, lo masculino y lo femenino, pues en
realidad estan profundamente imbricados, tanto a nivel biolégico co-
mo psicologico . No obstante, al resolver el vienés el problema de

7 No obstante, Rado critica la interpretacion que de este hecho habia hecho
Hirschfeld y, a la vista de los avances cientificos en esta materia, afirma que «ya no
se habla del cigoto y de las primeras etapas del embrion como si fueran bisexuales,
sino que se dice, con mayor exactitud, que poseen una bipotencialidad de diferen-
ciacion y que un tipo de sistema de accion reproductivo crece hasta completarse,
(con lo que) la bipolaridad original deja de tener importancia real> (S. Rapo, Exa-
men critico..., art. cit., 17-18).

5 S, Rapo, Examen critico..., art. cit., 21. La misma confusion entre identidad
sexual y homosexualidad —aunque desde planteamientos totalmente distintos— se
percibe en Hirschfeld, quien, de acuerdo con su teoria del tercer sexo, afirma que
la homosexualidad «no debe considerarse como una peculiaridad biologica, sino co-
mo la variante extrema de todas las formas transitorias de estructura sexual que pue-
den encontrarse entre los géneros masculino y femenino. La deduccion tedrica in-
mediata seria la hipotesis de un psico-sexo doble» (M. HirschrerD, «El homosexual
como sexo intermedior, en A. M. Krich, Los homosexuales vistos..., ob. cit., 184).

19 Todos los individuos humanos, en virtud de su disposicion bisexual y de su
doble herencia, combinan en si mismos a la vez los caracteres masculinos y feme-
ninos, de suerte que la pura masculinidad y pura feminidad quedan simplemente
como construcciones teodricas de contenido inciertor (citado en J. Corraze, La ho-
mosexualidad..., ob. cit., 57, nota 70).
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la distincion entre masculinidad y feminidad con el recurso a los ras-
gos de actividad y pasividad ", la constatacion de que dichos carac-
teres puedan darse indistintamente en ambos sexos —e incluso en
el mismo sujeto, segun sus relaciones con el medio ambiente—, co-
rrobora, a su juicio, la existencia de dicha bisexualidad universal.

Esta intuicion freudiana, interpretada en clave personalista, ven-
dria a corroborar el caricter profundamente relacional y global de la
sexualidad humana, que no se limita al aspecto biologico-genital, si-
no que alcanza a todos los ambitos de la persona. La masculinidad
y la feminidad no pueden entenderse aisladamente, puesto que su
esencia es constitutivamente relacional; masculinidad y feminidad
son una relacion reciproca constitutiva de lo humano, de tal modo
que la masculinidad so6lo puede entenderse desde la feminidad y vi-
ceversa. Desde esta perspectiva, por tanto, lo masculino no podra
nunca realizarse plenamente si no engloba y abarca en cierto modo
lo femenino, integrando en su masculinidad los puntos de vista com-
plementarios y enriquecedores de la feminidad; y lo mismo ha de
afirmarse para la realizacion perfecta de lo femenino .

En definitiva, con independencia del mayor o menor interés y
acierto de las comprensiones sobre la bisexualidad de Hirschfeld y
de Freud, lo cierto es que la utilizacion que estos autores hacen del
término bisexualidad no coincide con la definicion sexologica de
ese concepto universalmente extendida en la actualidad a nivel cien-
tifico. De hecho, en ambos autores, el objetivo de la utilizacion de
dicho concepto era precisamente la explicacion de la orientacion es-
trictamente homosexual, no del bisexualismo en cuanto atraccion
eroOtica indistinta hacia ambos sexos 2. Es posible afirmar, por consi-

1o El principal problema de esta solucion freudiana es el de no tener en cuen-
ta la influencia decisiva que, en la caracterizacion de lo masculino y lo femenino,
tienen los aspectos socio-culturales, como pusieron de manifiesto las investigacio-
nes antropologicas transculturales: S. MauNowskl, La vida sexual..., ob. cit.; M. MEAD,
El hombre y la mujer, ob. cit; Toem, Sexo y temperamento..., ob. cit.; etc.

" En este sentido, destaca un autor que da sexualidad humana, en su doble pre-
sentacion femenino-masculina, no tiene la relacion que mantienen la luz y las tinie-
blas: donde una de las dos se impone con su presencia la otra se ausenta. Mds bien
es un continuo que va gradualmente de lo masculino a lo femenino, pero que al en-
carnarse en cualquier persona, lo va a hacer, en cierta medida, de una manera ambi-
gua y bisexual: J. M. FervANDEZ-MaRTOS, Psicologia y homosexualidad, art. cit., 63.

2 Como se ha senalado, la existencia de bisexuales es uno de los puntos mas
débiles de la teoria freudiana acerca de la influencia de la amenaza de castracion
en la génesis de la homosexualidad. Ademas, la teoria freudiana se basa precisa-
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guiente, que las teorias psicoanaliticas —y menos atn las biologicas
o las conductistas— no han dado una explicacion global y coheren-
te del fenbmeno bisexual, al considerar en lineas generales que la
orientacion sexual del sujeto es basicamente hetero u homosexual,
con independencia de que pueda mantener relaciones sexuales con
personas de ambos sexos.

En este sentido, la cuestion nuclear acerca de la bisexualidad pura
es, aunque parezca paradoéjico, la de su misma existencia, puesto que,
mientras el hecho de la conducta bisexual es empiricamente compro-
bable y no presenta mayores dudas, la existencia de una orientacion
bisexual que mantenga al sujeto en un estado estable de indetermina-
cion en relacion con el objeto de su deseo sexual, sin sentir preferen-
cia por uno u otro sexo, resulta, por el contrario, muy dificil de cons-
tatar y, de hecho, los estudios realizados acerca de esta cuestion
reconocen la extrema dificultad de encontrar un verdadero bisexual 3.

Efectivamente, el mantenimiento, por parte de algunos sujetos, de
relaciones sexuales con personas de ambos sexos es una constante
historica que se ha producido, de una forma u otra, en practicamente
todas las sociedades humanas, desde las mas primitivas a la actual
sociedad occidental, pasando por el mundo clasico y la Europa cris-
tiana, como demuestran los estudios historicos, antropologicos y psi-
co-sociales. Sin embargo, la misma naturaleza de esos estudios his-
torico-sociales impiden, en la practica totalidad de los casos, dar una
respuesta a la cuestion de la existencia de bisexuales puros, al ob-
servar Unicamente el comportamiento externo, y no las pulsiones o
sentimientos profundos de los individuos.

No obstante, es preciso reconocer que los estudios psico-sociales
y estadisticos pueden arrojar considerable luz a esta cuestion, espe-

mente en que, a partir de la libido originalmente bisexual —una parte de ella seria
heterosexual y otra homosexual—, el desarrollo del sujeto implica y exige precisa-
mente el que una de las libidos gane la batalla y se imponga en la persona, mien-
tras que la libido derrotada o bien se sublima, o bien dara origen a trastornos neu-
roticos. No obstante, es dificil hacer afirmaciones categéricas en esta materia, pues
algunos textos freudianos parecen apuntar a que es normal que en la vida de todo
adulto se produzcan vacilaciones de la libido entre el objeto masculino y el feme-
nino; en este sentido, afirma Freud que «en general, el hombre oscila durante toda
su vida entre sentimientos homosexuales y heterosexuales, y la privacion y el de-
sencanto en uno de tales sectores le impulsa hacia el otro» [S. Freup, «Observaciones
psicoanaliticas sobre un caso de paranoia (dementia paranoides) autobiogrifica-
mente descrita», en Obras completas, ob. cit., 1509].

13 W. H. Masters y V. E. Jounson, Homosexualidad en perspectiva, ob. cit., 177.
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cialmente cuando no se limitan a medir la mera conducta sexual sin
tener en cuenta las motivaciones profundas —defecto principal del
primer informe Kinsey, sefialado por todos los psicoanalistas "— si-
no que toman en consideracion la vida psiquica del individuo. En es-
te sentido, tienen especial relevancia los estudios psico-sociales de
Masters y Johnson, basados en el seguimiento durante tiempo pro-
longado de personas heterosexuales y homosexuales, pues estos au-
tores tuvieron la oportunidad de estudiar algunos sujetos —varones
y mujeres— ambisexuales. Y, aunque el nimero de sujetos era de-
masiado pequeno como para resultar estadisticamente significativo
en comparacion con los resultados de los grupos de estudio hetero
y homosexuales, estos autores aportan datos muy significativos y re-
levantes del comportamiento y la psicologia de los bisexuales pu-
ros ', cubriendo de este modo una laguna existente hasta el mo-
mento.

Asi, a partir de la investigacion sobre 12 sujetos que encuadraban
en la clasificacion de ambisexuales, este estudio concluye que lo ca-
racteristico de éstos es su nihilismo preferencial en materia sexual, al
carecer de preferencias en este ambito, asi como la ausencia casi
completa de prejuicios sexuales y un nivel significativamente bajo de
prejuicios personales de ningin tipo. Asimismo, todos ellos mostra-
ban un nivel muy alto de promiscuidad sexual, pues necesitaban el
desfile incesante de caras y cuerpos nuevos como estimulo de pla-
cer sexual en mayor nivel que los heterosexuales o los homosexua-
les no comprometidos. En general, eran extrovertidos y conscientes
de tener un gran atractivo sexual, pero carecian de la aptitud o del
interés para establecer relaciones estables con una sola persona, y
mostraban un nivel muy bajo de comunicacion interpersonal y de
identificacion psicosexual con el companero .

En definitiva, y con todas las reservas que exige lo extremada-
mente reducido de la muestra observada ', parece que, a tenor de

" A modo de ejemplo, porque las criticas fueron practicamente undnimes en
este sentido, cabe citar a E. BerGLer, La homosexualidad y la encuesta Kinsey», en
A. M. Krich, Los homosexuales vistos..., ob. cit., 324-355.

" Por su importancia, dedican todo un capitulo de su obra al andlisis de los
resultados obtenidos: W. H. Masters y V. E. Jounson, Homosexualidad en perspecti-
va, ob. cit., 116-139.

16 \W. H. Masters y V. E. Jounson, Ibidem, 177-178.

7 Evidentemente, resulta sumamente dudoso que rasgos como la extroversion
o el atractivo sexual estén constitutivamente vinculados con la bisexualidad pura,
caso de que ésta exista.
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esos datos, el patron psicologico de los bisexuales seria el de una
profunda inmadurez, asociada a una notable hipersexualidad, lo cual
no contribuye a despejar las dudas expresadas desde el ambito psi-
coanalitico —y reconocidas por estos mismos autores a nivel esta-
distico— acerca de la posibilidad real de que un sujeto se vea igual-
mente orientado hacia ambos sexos a nivel afectivo y sexual "
entendiendo la sexualidad en su sentido personalista y global, sin re-
ducirla a la mera genitalidad. En este sentido, parece claro que, atn
admitiendo el caricter pluriforme de la sexualidad humana, una vi-
vencia madura y auténticamente personal de la misma exige al suje-
to una capacidad relacional y amorosa de la que carecen los indivi-
duos observados y que, en si misma, resulta contradictoria con el
estadio de indeterminacion acerca del objeto sexual en el que, por
definicion, vivirian instalados los bisexuales puros.

IV. LAS VIVENCIAS MATRIMONIALES
DE LOS HOMOSEXUALES CASADOS

Una ultima cuestidon interesante a tener en cuenta, como intro-
duccion al tema objeto de este estudio, es la de como viven los su-
jetos que, pese a sus tendencias homosexuales, han contraido matri-
monio, y la incidencia que la homosexualidad tiene en sus relaciones
conyugales.

Sobre esta cuestion se han realizado diversos estudios y, a pesar
de la dificultad de la cuestion, pues rara vez el homosexual casado
reconocera su orientacion sexual y se prestara a participar en una in-
vestigacion de este tipo, se ha comprobado que por lo menos la quin-
ta parte de los varones y un porcentaje superior de mujeres —en tor-

5 Buen ejemplo de la desconfianza psicoanalitica hacia la bisexualidad es Ber-
gler, quien reconduce la conducta bisexual a homosexualidad, al afirmar que «algu-
nos homosexuales son aparentemente “bisexuales”, es decir, que en ellos pueden
apreciarse ligeros remanentes de heterosexualidad. Estos remanentes garantizan por
algan tiempo la potencia eréctil en un coito desprovisto de sensualidad [...] No exis-
te una distribucion igual de los impulsos libidinosos entre homo y heterosexualidad,
simplemente porque la homosexualidad no es un instinto, sino un mecanismo de
defensa. Los denominados “bisexuales” no son en realidad mas que homosexuales
con un ligero anadido de potencia que manifiestan con mujeres a las que no aman»
(E. BerGLEr, La homosexualidad y la encuesta Kinsey, art. cit., 345).
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no a un tercio— homosexuales, han estado casados al menos una
vez; y de ellos, la mitad o mas habian tenido hijos '?.

Es claro, por consiguiente, que un numero considerable de ho-
mosexuales contrae matrimonio, pese a su orientacion sexual, con
una persona de distinto sexo. En estas investigaciones, los sujetos
entrevistados alegaron razones muy variadas para explicar su deci-
siobn de matrimoniar '*: el deseo de ocultar la propia homosexuali-
dad y llevar una vida socialmente normal, actuando el matrimonio
como una pantalla de humo; el deseo de superar la orientacion ho-
mosexual y vencer los impulsos homoeroéticos mediante el matrimo-
nio; la intencidon de tener hijos; el carino y afecto al conyuge; el de-
seo de comprobar como se responde —sexual y afectivamente— en
una relacion heterosexual; adaptacion ante las presiones sociales o
huida de situaciones familiares intolerables; remedio ante un fracaso
amoroso de tipo homosexual; etc.

Un dato puesto de manifiesto en alguno de estos estudios y que
resulta sumamente significativo, en relacion con las motivaciones pa-
ra contraer matrimonio, es la inconsciencia acerca de su orientacion
sexual con que muchas lesbianas contrajeron matrimonio: asi, el se-
gundo informe Kinsey destaca que, a diferencia de los varones —por
regla general conscientes de su tendencia desde muy jovenes, indu-
dablemente por la mayor visibilidad de la respuesta sexual masculi-
na a los estimulos eréticos—, un nimero muy notable de las muje-
res homosexuales que se casaban no descubrieron su tendencia
lésbica hasta después de haber mantenido una relacion conyugal, la
cual era vivida con mucho mayor desagrado, en lineas generales,
que los varones homosexuales '

1 A. P. BewL y M. S. WEINBERG, Homosexualidades. Informe Kinsey, ob. cit., 220-
221; M. T. SuaGr y E. RoBins, Hombres y mujeres..., ob. cit., 159; 417. Como senalan
estos estudios, la mayor proporcion de matrimonios en el caso de las lesbianas que
en el de los varones homosexuales puede venir motivado por la mayor facilidad de
la mujer para participar en un acto sexual a pesar de la ausencia de excitacion se-
xual. Ademads, las influencias y expectativas sociales —especialmente en aquella
época— pesaron significativamente sobre las mujeres, al verse el matrimonio como
la opcion normal al llegar a cierta edad.

120 Ademads de los trabajos citados en la nota precedente, abordan esta cuestion,
entre otros, D. W. Cory, The homosexual in America: a subjective approach, Nueva
York 1951; B. Dank, Why homosexuals marry women: Medical Aspects of Human
Sexuality 6 (1972) 14; H. L. Ross, Odd couples: homosexuals in heterosexual maria-
ge: Sexual Behavior 2 (1972) 42-49.

21 A P. BewL y M. S. WEeBERG, Homosexualidades..., ob. cit., 221.
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Por otro lado, se constata en estas investigaciones que la inmen-
sa mayoria de los homosexuales conscientes de su tendencia —fue-
ran varones o mujeres— no comunicaban su homosexualidad a la
pareja antes de contraer matrimonio ', lo que resulta interesante de
cara a la posible invalidez de estos matrimonios por el capitulo de
error doloso.

Asimismo, las investigaciones citadas destacan unanimemente que
estos matrimonios entre homosexuales y heterosexuales suelen ser
poco felices y de corta duracion, y se caracterizan por una actividad
sexual conyugal muy inferior a la habitual en los matrimonios en que
ambos conyuges son heterosexuales.

En este sentido, la condicion homosexual estd en general directa-
mente relacionada con la conflictividad conyugal y el fracaso del ma-
trimonio, bien porque acabe provocando problemas sexuales o, al
menos, una notable indiferencia a nivel sexual ', bien por la tension
que implica estar encubriendo constantemente la propia homose-
xualidad al conyuge y estar obligado a vivir una doble vida, o bien
por el complejo de culpabilidad o los celos que pueden provocar las
relaciones homosexuales extramatrimoniales ', Asimismo, la rela-
cion y confianza matrimonial puede verse destruida por el descubri-
miento de la homosexualidad por el conyuge ignorante de la situa-

22 Por otro lado, resultan muy inusuales los matrimonios contraidos entre va-
ron homosexual y lesbiana, mostrando ambas partes un curioso y significativo re-
chazo —aunque notablemente mas acentuado en el caso de los varones— ante la
idea de contraer un matrimonio de conveniencia con un homosexual de distinto se-
xo0: asi, alguna de estas investigaciones ha destacado que el 87% de los varones ho-
mosexuales y el 66% de las lesbianas jamds se plantearia el contraer matrimonio con
un homosexual del sexo opuesto, por considerarse absolutamente incompatibles, 1o
que harfa la convivencia imposible (M. T. Suacir y E. RosiNs, Hombres y mujeres...,
ob. cit., 165-167; 424-425).

13 Es relativamente frecuente, especialmente en personas de elevada morali-
dad, que la parte a quien, durante el noviazgo, le satisfacia el respeto que mostra-
ba la pareja y la ausencia de requerimientos explicitamente sexuales por su parte,
se vea sorprendida tras el matrimonio por la falta de interés sexual de su conyuge.

2t Aun reconociendo la limitacion de los datos existentes en esta materia, Giese
resalta la extrema dificultad para desempenar su papel marital de los varones homo-
sexuales casados, asi como para vivir la continencia homosexual, incluso aquellos su-
jetos que tenian una elevada motivacion: en estos casos «aparece una situacion de
conflicto acompanada por sintomas de depresion [...] Como hombre desempena un
papel en el matrimonio, pero en realidad esta situacion es ficticia, se refiere a un “co-
mo si”. Como homosexual, busca una continencia absoluta, pero no es capaz de ella:
H. Giese, El homosexual y su ambiente, ob. cit., 69.
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cion, si el conyuge enganado no es capaz de asumir la tendencia se-
xual de su esposo/a o, incluso, el mismo hecho de que le haya sido
ocultado un extremo tan relevante, sintiéndose traicionado y enga-
nado. Por otro lado, la parte que ya sospechaba o conocia positiva-
mente con anterioridad al matrimonio la orientacion sexual de su
conyuge, pero se casé confiando en que la vida conyugal curaria al
homosexual, llega generalmente a la conclusion de que no es tan
sencillo modificar la orientacion sexual de la otra parte; etc.

Quizas como consecuencia de estas conflictivas vivencias conyu-
gales, o por haber asumido mis conscientemente su propia orienta-
cion sexual y las implicaciones que ésta tiene para el mantenimien-
to de una vida matrimonial, la practica totalidad de los homosexuales
que habian estado casados aseguraban que nunca volverian a plan-
tearse la posibilidad de contraer un nuevo matrimonio '#.

En conclusion, puede afirmarse que estos datos ofrecidos por las
ciencias psicosociales tienen una notable relevancia de cara a varios
capitulos canonicos de nulidad y, en lineas generales, resultan coin-
cidentes con los supuestos facticos de los casos estudiados por la ju-
risprudencia candnica, como se vera en la segunda parte de esta
obra.

15 M. T. Suac y E. Rosins, Hombres y mujeres..., ob. cit., 164; 422.
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TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL






CAPITULO TERCERO

HOMOSEXUALIDAD Y MATRIMONIO
EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA ROTA ROMANA

Una vez expuesta, en los capitulos precedentes, la problematica
relativa a la homosexualidad en si misma considerada, es preciso
analizar de qué modo incide la condiciéon homosexual de uno de los
conyuges en la validez del matrimonio, dado que un hecho que se
presenta como innegable es que los homosexuales, movidos por
muy diferentes motivos, con frecuencia contraen matrimonio con
personas del sexo contrario. Desde una perspectiva canonica, este
hecho ha dado lugar a una extensa y elaborada jurisprudencia, al re-
solver los tribunales de la Iglesia sobre la validez o invalidez de los
matrimonios contraidos por homosexuales. Al estudio de esta doc-
trina jurisprudencial dedicamos el presente capitulo, centrado en las
resoluciones emanadas del Tribunal de la Rota Romana.

I. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL EN LA DETERMINACION
DE LA INCIDENCIA DE LA HOMOSEXUALIDAD
EN LA VALIDEZ DEL MATRIMONIO

En relacion al tema de la posible incidencia de la homosexuali-
dad en la validez del matrimonio, se ha producido una profunda
evolucion jurisprudencial, al haber pasado la Rota Romana de con-
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siderar la homosexualidad de uno de los conyuges como un ele-
mento —mas 0 menos importante— integrante de algunas causas de
nulidad, pero insuficiente para provocar por si misma la nulidad del
matrimonio, a considerar la homosexualidad como una realidad de
tal trascendencia para la persona que podia ser una causa autbnoma
de nulidad, sin necesidad de reconducirla a otros capitulos .

1. Consideracion del tema en la jurisprudencia rotal
con anterioridad al Concilio Vaticano II

Con anterioridad a la celebracion del Concilio Vaticano II, la ju-
risprudencia de la Rota Romana consideraba, de modo unanime, que
la homosexualidad no era per se, en ningln caso, causa de nulidad
matrimonial, de tal modo que, aunque se declaraba en ocasiones la
nulidad de matrimonios en que alguno de los conyuges era homo-
sexual, la causa de la nulidad no era nunca el hecho mismo de la
condicion homosexual del sujeto, sino otros motivos extrinsecos a la
propia homosexualidad 2.

! Esta evolucion jurisprudencial ha sido detenidamente analizada en algunas
sentencias rotales, entre las que destacan las siguientes: c. Funghini, de 19 de di-
ciembre de 1994, nn. 3-7 (ME 121 [1996] 35-40); c. Stankiewicz, de 24 de noviem-
bre de 1983, nn. 12-13 (SSRD 75 [1983] 679-680); c. Colagiovanni, de 15 de marzo
de 1983, nn. 6-8 (SSRD 75 [1983] 99-100). Entre la doctrina, F. R. Aznar Gi, Ho-
mosexualismo y matrimonio (1965-1984)», en Curso de derecho matrimonial y pro-
cesal candnico para profesionales del foro (en adelante, CDMPC), VII, Salamanca
1986, pp. 310-321; P. A. Bonner, L'omosessualita come causa di nullita matrimo-
niale: DE 95 (1984) 266-272; F. GiL bk Las Heras, Valoracion de los trastornos de la
sexualidad en la jurisprudencia sobre el matrimonio: IC 23 (1983) 109-122; C. Li-
BERATI, La rilevanza giuridica dell’omosessualita nella giurisprudenza rotale, Roma
1975; J. VErNAY, L’évolution de la jurisprudence rotale en matiere d’homosexualité
et de nymphomanie: RDC 26 (1976) 79-90; S. VILEGGIANTE, «Rilevanza giuridica
dell’omosessualita nel consenso matrimoniale», en AA.VV., La Chiesa dopo il Con-
cilio, Milan 1972, 1343-1367.

2 A. Arza ARTEAGA, Los homosexuales, jincapaces para contraer matrimonio?
Estudios de Deusto 17 (1969) 71-133; F. R. Aznar Gii, Homosexualismo y matrimo-
nio..., art. cit., 310-321; V. P. CoBurn, Homosexuality and the invalidation of ma-
rriage: T] 20 (1960) 441-459; J. R. KeatiNG, The bearing of mental impairment on the
validity of marriage, Roma 1973, 196-200; D. G. Orsterie, De relatione homosexua-
litatis ad matrimonium: REDC 10 (1955) 7-60; W. J. TosiN, Homosexuality and Ma-
rriage. A canonical evaluation of the relationship of homosexuality to the validity of
marriage in the light of recent Rotal Jurisprudence, Roma 1964.
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Ya en visperas de la convocatoria del Concilio, la Rota Romana
criticaba duramente los intentos de invocar la homosexualidad de
uno de los conyuges como capitulo autobnomo de nulidad matrimo-
nial, puesto que, como afirmaba una sentencia c. Sabattani, paradig-
matica en este tema y reiteradamente citada en la jurisprudencia pos-
terior, la homosexualidad, o bien provoca una impotencia psiquica
o funcional en el sujeto, cuando la repugnancia fisica o psiquica ha-
cia el otro sexo sea tan absoluta e invencible que inhiba la actuacion
de los Organos sexuales; o bien se asocia a perturbaciones mentales
o defectos de la voluntad, que pervierten intimamente el iter delibe-
rationis, en cuyo caso el capitulo de nulidad apropiado es la amen-
cia o insania circa rem uxoriam; o bien, por Gltimo, da lugar a una
exclusion positiva del bien de la prole, cuando el homosexual, per-
maneciendo integro en su funcion intelectual, sopesa su tendencia y
resuelve voluntariamente excluir, con un acto positivo de voluntad,
los actos de suyo aptos para la generacion de la prole, de modo que
la homosexualidad actia en este caso como causa de la exclusion.
En consecuencia, el ponente sostenia que «por tanto, inadecuada-
mente se aduce la homosexualidad como impedimento con entidad
propia, pues solamente si reviste alguna de las formas expresadas
puede hacer nulas las nupcias»>.

En las sentencias rotales dictadas con anterioridad al Concilio
puede comprobarse que, efectivamente, la homosexualidad no se
consideraba nunca como causa directa de nulidad matrimonial, aun-
que los capitulos de nulidad invocados en las causas en que se dis-

3 ¢. Sabattani, de 20 diciembre 1963, n. 3 (SRRD 55 [1963] 989): <Nam homose-
xualitas: a) Vel talem gradum attingit, ut inducat absolutam et invincibilem repul-
sionem physicam vel psychicam in alterum sexum, ita ut homosexualis haud possit
intimitatem tolerare personae diversi sexus: et tunc habetur impotentia psychica vel
functionalis [...] ») Vel aliis sociatur distorsionibus mentis vel defectibus voluntatis,
ut iter deliberationis intime perversum fuerit. Et tunc habetur amentia, vel dementia,
vel insania circa rem uxoriam. ¢) Vel homosexualis ita integer manet in sua func-
tione intellectuali ut cognoscat et perpendat suam abnormem propensionem, et con-
sequenter vult disponere quoad futurum, ita ut experiri non debeat id qui pronus
non est. Fieri potest, ideo quod positivo actu voluntatis excludat “actus per se aptos
ad prolis generationem”, eius abnormi sexualitate illi subministrante valida causa ex-
clusionis copulae coniugalis. Et tunc erit exclusio positiva boni prolis. Ideo homo-
sexualitas inepte adducitur uti impedimentum a se stans, quia tantummodo si induit
aliquam ex relatis formis, potest nuptias irritare» (texto en castellano de los In iure
de esta sentencia en: M. Morexo HErNANDEZ, Derecho procesal canonico, vol. I1I: Ju-
risprudencia, Barcelona 1975, 1177-1181).
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cutia la condicion homosexual de alguno de los conyuges eran mas
amplios que los tres indicados por Sabattani. En efecto, en la juris-
prudencia rotal preconciliar el matrimonio contraido por un homo-
sexual podia ser invalido —o, al menos, podia ser discutida su inva-
lidez— por los siguientes capitulos:

a) Impotencia. En varios supuestos, se solicitd la nulidad del
matrimonio contraido por un homosexual por el capitulo de impo-
tencia del antiguo cn. 1068 del Codigo de 1917. No obstante, al pro-
vocar la homosexualidad generalmente una impotencia funcional o
psiquica, se consideraba que muy raramente podria concederse la
nulidad por este capitulo, por la dificultad de probar la perpetuidad
de dicha impotencia, por lo que estos casos se resolvian mediante la
concesion de la dispensa pontificia sobre matrimonio rato y no con-
sumado, en aquellos supuestos en que quedase probada efectiva-
mente la inconsumacion del matrimonio *.

Es preciso destacar que esta dificultad para considerar la condi-
cion homosexual como causante de una impotencia sexual juridica-
mente relevante alcanzaba su grado maximo en el caso de la impo-
tencia femenina, al afirmar la jurisprudencia rotal que la impotencia
psiquica o funcional «aramente sucede, y mas dificilmente en las
mujeres. Porque si alguna vez el hombre, retenido por tal fobia, no
puede conseguir la ereccion y la eyaculacion consiguiente, la mujer,
que no debe prestar otra cosa que no poner obstaculo a la penetra-
cion viril, dificilmente puede estar afectada de esa invencible impo-
tencia»°.

“ Asi sucede, p.e., en la sentencia c. Guglielmi, de 20 de enero de 1932 (SRRD
24 [1932] 24-33), en que el tribunal recomienda al Romano Pontifice la concesion de
la dispensa super rato por haber quedado probada la inconsumacion del matrimo-
nio, tras resolver negativamente la peticion de nulidad por el capitulo de impoten-
cia, al no haberse probado la insanabilidad de la incapacidad del varon homosexual
para obtener la ereccion y penetracion necesarias.

A la misma solucion de denegar la nulidad por dudar de la perpetuidad de la
impotencia cuando es provocada por homosexualidad, atin concediendo la dispen-
sa de matrimonio rato y no consumado, llegaron otras sentencias, como la c. Jullien,
de 16 febrero 1940 (SRRD 32 [1940] 141-154), confirmada por la ¢. Grazioli, de 16
marzo 1943 (SRRD 35 [1943] 204-221); c. Sabattani, de 24 de junio de 1960: SRRD 52
(1960) 334-342; c. Canals, de 24 octubre 1967 (inédita; consultada en el Archivo del
Seminario de Jurisprudencia de la P. U. Gregoriana, en Roma [en adelante, Archivo
PUGD); etc.

> ¢. Sabattani, de 20 diciembre 1963, n. 3 (loc. cit., 989): Id (impotentia psy-
chica vel functionalis) tamen raro evenit, et difficilius adhuc in mulieribus. Nam, si

140



JURISPRUDENCIA DE LA ROTA ROMANA

Aunque, desde una perspectiva actual, pueda sorprender esta mi-
nimalista e impersonal concepcion de la colaboracion sexual reque-
rida para la realizacion de la copula conyugal, éste era el pensamien-
to comin® en un momento en que, segin la regulacion codicial y la
praxis de la Curia Romana y los tribunales eclesiasticos, la potencia co-
eundi —y la misma consumacion del matrimonio— no exigia el con-
sentimiento ni el uso de razéon en la realizacion del acto sexual, sien-
do suficiente con que éste se hubiera materialmente producido 7.
Unicamente tras el Concilio Vaticano II, con su exigencia de que los
actos conyugales fueran dignos y verdaderamente humanos?, se con-

quandoque vir, tali retentus phobia, erectionem et consequentem eiaculationem ob-
tinere non valet, uxor, quae nihil aliud praestare debet nisi obstacula non afferre pe-
netrationi virili, difficulter affici poterit tali invincibili impotentia».

¢ Aunque habia algunas notables excepciones (P. FepkLg, «Problemi di Diritto Ca-
nonicor, en AAVV., LImpotenza, Roma 1962, 214-219; Jemoro, Il matrimonio nel di-
ritto canonico, Milan 1941, 120; G. MARCONE, An matrimonium consummetur actione
tantum hominis. ME 82 [1957] 631-650), la doctrina mayoritaria sostenia que la con-
sumacion del matrimonio y la potencia coeundi es compatible con la realizacion del
acto sexual por violencia, fuerza fisica o en ausencia de uso de razon: F. M. CarELLO,
Tractatus canonico-moralis, vol. V. De sacramentis. De matrimonio, Roma 1950, 382;
A. pEL Corro, Actus hominis et actus humanus in consummatione matrimonii: ME 83
(1958) 303-313; L. MicutLez, «Comentario a los cns. 1012-1018, en A. Aronso, L. Mr-
GUELEZ Y S. Artonso, Comentarios al Codigo de Derecho Candnico, Madrid 1963, 690;
D. Starra, De impotentia et inconsummatione matrimonii: Apollinaris (1955) 393-394;
F. X. Wernz, Tus Canonicum. V. Ius matrimoniale, Roma 1925, 19; etc. Puede encon-
trarse un amplio resumen de las discusiones doctrinales de la época relativas a la ne-
cesidad o no de modo humano para la consumacion del matrimonio en: F. LoPEz ZAR-
zUELO, El proceso de matrimonio rato y no consumado, Valladolid 1991, 97-114.

Esta era, efectivamente, la praxis de la Curia Romana y del Tribunal de la Ro-
ta Romana: asi, un famoso Decreto del Santo Oficio de 2 de febrero de 1949, afir-
mo, en respuesta a un caso particular, que no puede hablarse de inconsumacion si
la copula conyugal tuvo materialmente todos sus elementos esenciales, aunque pa-
ra llegar a realizarla el varon hubo de ingerir fairmacos afrodisiacos que privaban
momentineamente del uso de razon (Periodica 38 [1949] 220). Igualmente, ante un
caso de copula conyugal obtenida mediante fuerza fisica en contra de la voluntad
de la mujer, una sentencia rotal c. Felici de 26 de marzo de 1957, tras analizar ex-
tensamente la cuestion de los requisitos psiquicos que debe incluir el acto sexual
consumativo del matrimonio, reiteraba la doctrina mayoritariamente aceptada en
aquel momento: la copula asi conseguida —verdadera violacion— debia ser consi-
derada consumativa del matrimonio, puesto que la mujer, al casarse, entregd libre-
mente al marido el derecho a la copula, de tal modo que si la copula, como acto
material, se verifica de un modo fisiolégicamente normal, el marido no ha hecho
mds que tomar o hacer uso, si bien por la fuerza, de lo que es suyo (SRRD 49 [1957]
235-248).
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virtié en mayoritaria la doctrina que, desde el personalismo, exigia que
el acto sexual debe siempre realizarse modo humano, 1o que se plas-
mo finalmente —no sin dificultades — en el Codigo de 1983 *.

b)  Simulacion total: La jurisprudencia rotal preconciliar admitia
que el homosexual, en virtud de su tendencia hacia las personas de
su mismo sexo, puede excluir el matrimonio mismo, aunque dicha
exclusion debera hacerse mediante un acto positivo de voluntad,
aplicaindose en este caso la doctrina jurisprudencial respecto a los re-
quisitos de prueba de la simulacion total. Por consiguiente, la ho-
mosexualidad del simulante actuaria como causa simulandi, aunque
también debe probarse la existencia misma del acto positivo de vo-
luntad contrario al consentimiento externamente manifestado, asi co-
mo la existencia de una causa contrahendi coherente, que haga ve-
rosimil la exclusion del matrimonio mismo.

Una perspectiva interesante a este respecto fue la expuesta, ya en
los afos cincuenta, por Oesterle, que defendia que el homosexual
constitucional, por su misma naturaleza, se veia compelido a poner,
de modo compulsivo e inevitable, un acto de voluntad simulatorio del
consentimiento —bien por exclusion del matrimonio mismo, bien de
alguno de sus elementos o propiedades esenciales— precisamente por
su horror a las mujeres o a la copula conyugal . Sin embargo, este
planteamiento no fue acogido por la jurisprudencia rotal, por enten-
der que no cabe hablar de acto simulador si éste no ha sido puesto
voluntariamente, sino de modo compulsivo e inevitable por el sujeto.
En realidad, este caso se encontraria mas cercano a la ausencia de con-
sentimiento por trastorno mental que a los capitulos de simulacion *2.

) Exclusion del derecho al acto conyugal o del bonum prolis: La
jurisprudencia rotal admitia sin dificultad que la persona homosexual

% En efecto, la inclusion de la expresion modo humano en la redaccion del
cn. 1061 fue polémica hasta el final, tanto por las dificultades de su prueba, como
por la dificultad de determinar si, por el preexistente consentimiento matrimonial,
podria hablarse de un acto al menos virtualmente voluntario: Communicationes 9
(1977) 129.

v Cn. 1061. En el proceso de reforma del Codigo, se insistio en la necesidad
de plasmar a nivel juridico la concepcion conciliar relativa al significado y requisi-
tos del acto conyugal: Communicationes 6 (1974) 191-192; 9 (1977) 129. Sobre esta
cuestion, puede verse F. R. Aznar G, Derecho matrimonial canénico, vol. I: Ca-
nones 1055-194, Salamanca 2001, 159-170.

1 D. G. Ossterie, De relatione homosexualitatis..., art. cit., 7-60.

2 J. R. Kearing, The bearing of mental impairment..., ob. cit., 198.
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podia facilmente, movida por su condicion sexual, poner un acto po-
sitivo de voluntad excluyendo bien la copula conyugal ¥, bien la pro-
le " lo que provocaria la nulidad del consentimiento a tenor del
cn. 1086,2° del Codigo de 1917. Al igual que en el supuesto anterior,
la homosexualidad del contrayente actuaria aqui de mera causa si-
mulandi, ya que lo que provoca la nulidad del consentimiento es la
simulacion por acto positivo de voluntad, no la homosexualidad en
si misma considerada ®.

d)  Exclusion de la indisolubilidad. También reconocio la juris-
prudencia rotal preconciliar la posibilidad de que la homosexualidad
de alguno de los contrayentes pudiera actuar como causa simulandi
que les moviera a excluir el bonum sacramenti de su matrimonio ',
aunque la relacion entre homosexualidad y posible exclusion de la in-
disolubilidad resultaba mas problematica. En este sentido, alguna sen-
tencia destaco que «nunca, sin embargo, esta innombrable pasion ofre-
ce un argumento contra el bonum sacramenti, maxime cuando el
matrimonio fue elegido espontineamente; pues esto manifiesta que el
mal habito atn no habia perturbado completamente la naturaleza» .

e) Exclusion del bonum fidei: La jurisprudencia antecodicial de-
fendia unanimemente que la homosexualidad no podia dar lugar a

B A este respecto, afirma la ya citada sentencia c. Sabattani que «esta deforme
propension puede ciertamente constituir causa apta y proporcionada a la exclusion.
Pues lo que los antiguos sabios decian de algunas funciones, que “la naturaleza en-
send a todos los animales”, como “la unién de macho y hembra” (Dig., L1, tit. fr.
1.3, Ulpiano) pareceria sufrir una excepcion con los homosexuales, porque su tor-
cida naturaleza no les empuja a eso, sino a otras cosas» (c. Sabattani, de 20 diciem-
bre 1963, n. 5: loc. cit., 990).

W ¢, Sabattani, de 20 diciembre 1963, n. 5: <En lo que se refiere a las mujeres
homosexuales, que se muestren dotadas de instinto masculino, pues “la homose-
xualidad femenina se asocia, a veces, a virilismo, y puede ser expresion entonces
de un sintoma adrenogenital” (Santori, Compendio di Sessuologia, ed. 1, p. 413), va-
le también la consideracion de que, aparte de la aversion a los actos que sirven a
la generacion, estas mujeres consideran la maternidad como algo ajeno, incluso con-
trario, a la propia constitucion».

5 A. Arza ARTEAGA, Los homosexuales, jincapaces para contraer matrimonio?,
art. cit., 97-100; W. J. TosiN, Homosexuality and Marriage, ob. cit., 242-243.

0 ¢ Staffa, de 29 de julio de 1955: SRRD 47 (1955) 674-676.

7 «Haec innominabilis passio argumentum praebuit contra sacramenti bonum,
eo vel magis quando matrimonium sponte electum fuit; id enim ostendit habitum
pravum nondum funditus perturbasse naturam» (c. Brenan, de 27 de marzo de 1958,
n. 2: SRRD 50 [1958] 21D).
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la nulidad del matrimonio por este capitulo, al considerar que el he-
cho de que alguno de los conyuges se reservara el derecho a reali-
zar actos homosexuales o mantener relaciones sexuales con perso-
nas de su mismo sexo durante el matrimonio no afectaba en modo
alguno al bonum fidei®™.

La razon de esta falta de relevancia de la voluntad positiva de re-
servarse el derecho a mantener relaciones homosexuales se encon-
traba en la misma concepcion de este capitulo, vinculado tradicio-
nalmente con la propiedad esencial de la unidad, de tal modo que
GUnicamente se producia la nulidad por exclusion del bonum fidei
cuando se excluia directamente la unidad del matrimonio, es decir,
cuando el simulante se reservaba el derecho a conceder simultinea-
mente a varias personas el vinculo conyugal . Y aunque la Rota am-
plio, a partir de los anos sesenta, este reducido concepto y admitio
que el bien de la fidelidad conyugal incluia, ademas de la propiedad
esencial de la unidad, también el derecho-obligacion a guardarse fi-
delidad (esto es, a la exclusividad de los actos conyugales®), se si-

% Afirma una sentencia c¢. Massimi, de 29 de mayo de 1935, n. 3 (SRRD 27
[1935] 358) que «no haciéndose la exclusiva entrega del cuerpo para cualquier uso,
sino taxativa y restrictivamente para los actos de suyo ordenados a la generacion de
la prole, se sigue que la voluntad [...] de entregar el propio cuerpo a otro [...] para
actos contra la naturaleza, de los que la generacion de la prole de suyo o por su na-
turaleza no puede seguirse, no repugna en sentido estricto al bien de la fidelidad».
En el mismo sentido se pronuncian las sentencias c. Parrillo, de 12 de agosto de
1929, n. 3: SRRD 21 (1929) 436; c¢. Lamas, de 15 de marzo de 1956, n. 3: SRRD 48
(1956) 239; c. Mattioli, de 11 de diciembre de 1958, n. 2: SRRD 50 (1958) 673; c. Sa-
battani, de 20 de diciembre de 1963, n. 4: SRRD 55 (1963) 990; etc.

¥ Para la declaracion de nulidad por este capitulo se exigia, por consiguiente, la
intencion de constituir una union poligadmica, lo cual excluia automaticamente que la
voluntad de continuar con practicas homosexuales tuviera alguna relevancia juridica.

*  Por consiguiente, excluird el bonum fidei no solo quien excluya la propie-
dad esencial de la unidad, sino también quien, en el momento de prestar el con-
sentimiento, se reserve el derecho a adulterar o excluya positivamente la obligacion
de ser fiel en su matrimonio. Asi lo destacé uno de los impulsores de este cambio
jurisprudencial, De Jorio, especialmente en sus sentencias de 30 de octubre de 1963
(SRRD 55 [1963] 717ss) y de 13 de julio de 1968, en la que afirma expresamente que
se excluye la fidelidad «cuando el conyuge no entrega el derecho exclusivo al pro-
pio cuerpo» (SRRD 60 [1968] 556). Posteriormente, en otra sentencia afirma que es-
ta exclusion tendra lugar <aun cuando no haya concedido este derecho a otra u otras
personas, sino que se reservo para si mismo la licencia de formar pareja sexual-
mente con quien quisiere; en otras palabras, esto puede suceder cuando no se ha-
ya obligado, por el vinculo, a observar la fidelidad a la otra parte o consorte» (c. De
Jorio, de 10 de enero de 1973: SRRD 56 [1973] 12).
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gui6 considerando, sin embargo, durante bastante tiempo que la re-
serva de actos homosexuales no afectaba a la fidelidad conyugal #,
pues en los actos sexuales homoeroéticos no habia una verdadera di-
visio carnis, al no darse la cOpula perfecta.

Curiosamente, era doctrina comin que la homosexualidad —en-
tonces denominada sodomia— se equiparaba al adulterio en orden
al derecho de la parte inocente de separarse de la culpable %, por lo
que algunos autores, como Sinchez #, Reiffenstuel *, Schmalzgrue-
ber? y Wernz * sostenian que también en la homosexualidad se da-
ba la destruccion de la fidelidad conyugal, ya que la division de la
una caro se produce tanto en los contactos heterosexuales como en
los homosexuales. No obstante, se impuso en la jurisprudencia la
doctrina de S. Alfonso M* de Ligorio de que no hay divisio carnis si-
ne copula naturali¥, de modo que, en base a esta maxima alfonsi-
na, la jurisprudencia preconciliar sostenia que «no se opone al bien
de la fidelidad la intencion de conservar las relaciones y contactos
homosexuales después del matrimonio [...] La razon profunda, que
va a la sustancia del asunto, la da Staffa (De conditione contra matr.
subst., ed. 22 p. 22, nota 32): “el objeto de esta licencia es sustan-
cialmente diverso del objeto del consentimiento matrimonial y no le
puede afectar”. Lo que también se puede expresar con otra conside-
racion, sacada de la causa del negocio matrimonial. Porque tal cau-
sa es la entrega-aceptacion iuris in corpus en orden a los actos de
suyo aptos para la generacion de la prole, y esta intencion o condi-

2 En 1967, Sabattani, desde una comprension de la exclusion del bonum fidei
en cuanto exclusion de la fidelidad, no s6lo de la unidad, contraponia sin embargo
la homosexualidad con la ninfomania, afirmando que, mientras que la ninfomania
se opone efectivamente al bonum fidei, la homosexualidad, por el contrario, no
afecta juridicamente a los bienes del matrimonio, por lo que el matrimonio contra-
ido por una persona que tiene la intenciéon o que incluso pone la condicion de con-
tinuar con sus practicas homosexuales, no sera sin embargo nulo por ese motivo
(SCan 1967, 155; citado en la sentencia c. Huot, de 31 de enero de 1980, n. 18: SRRD
72 [1980] 82).

2 ¢, Massimi, de 29 de mayo de 1935, n. 3: SRRD 27 (1935) 358.

% T. SANcHEzZ, De sancto matrimonii sacramento, Venecia 1607, 1. X, disp. 1V,
nn. 3-4.

* A, REIFFENSTUEL, [us canonicum universum, Venecia 1735.

» F. SCHMALZGRUEBER, [us ecclesiasticum universum, Napoles 1838, 1. TV, tit. 19,
n. 103.

% F. X. Wernz, [us canonicum. V. Ius matrimoniale, Roma 1925, n. 639.

7 A. M2 De Licorio, Theologia Moralis, Roma 1905, 1. IV, Tract. VI, n. 962.
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cion de mantener relaciones homosexuales vaga fuera de la causa
del negocio matrimonial, y asi no puede danar al negocio mismo» .

f) Condicion: Aunque Massimi apunta en alguna sentencia ® la
posibilidad de que la homosexualidad de uno de los conyuges pu-
diera provocar la nulidad del matrimonio, si el otro hubiese supedita-
do —por medio de una verdadera condicion— la validez de su ma-
trimonio a la verificacion de la heterosexualidad de su conyuge, se
destaca igualmente tanto la dificultad de la prueba de esta condicion®,
como la improbabilidad misma de que efectivamente se ponga de mo-
do positivo —y no meramente interpretativo— la misma, dado que la
aposicion de esta condicion exige la existencia de serias dudas al res-
pecto en el sujeto que condiciona, en cuyo caso dificilmente contrae-
ra matrimonio con la persona cuya homosexualidad sospecha .

) Defecto de consentimiento por amencia o insania en re uxo-
ria: Como senalaba la citada sentencia c. Sabattani, la jurisprudencia
preconciliar consideraba unanimemente que la homosexualidad po-
dia igualmente provocar la nulidad del matrimonio por amencia o

*  ¢. Sabattani, de 20 de diciembre de 1963, n. 4: SRRD 55 (1963) 990. Entre la
doctrina, apoyaron —o, al menos, aceptaron como doctrina sélida— esta postura,
entre otros, Coburn (Homosexuality and the invalidation of marriage, art. cit., 459)
y Keating (The bearing of mental impairment..., ob. cit., 200).

Por el contrario, esta solucion jurisprudencial fue criticada con dureza, ya antes
del Concilio Vaticano II, por Oesterle, en sus conocidas disputas con Staffa: D. G.
OgstERLE, Animaduversiones in sententiam SRR die 23 feb. 1951, coram Staffa: DE 62
(1951) 730-750; Ipem, De relatione homosexualitatis..., art. cit., 54-60. Posteriormen-
te, también Arza criticard esta postura jurisprudencial, e insistira en que lo verdade-
ramente relevante de cara a la validez del consentimiento es que en estos casos, al
igual que ocurre en el adulterio, el sujeto no entrega el derecho exclusivo sobre su
cuerpo, de tal modo que «el derecho legitimo, propio del matrimonio, de una en-
trega exclusiva y total, sin reservas, queda mutilado, limitado. El que esta mutilacion
o limitacion sea legitima o ilegitima no tiene trascendencia en orden a la limitacion
de la exclusividad del derecho que es requisito necesario para que el matrimonio
sea vdlido [...] A nuestro juicio, esa reserva supone o implica una limitacion de la
exclusividad del derecho y por lo mismo una nulidad por exclusion de la unidad
del matrimonio» (A. Arza ARrTEAGA, Los homosexuales, jincapaces para contraer ma-
trimonio?, art. cit., 96-97).

» ¢, Massimi, de 29 de mayo de 1935, n. 3: loc. cit., 358.

V. P. CoBurn, Homosexuality and the invalidation of marriage, art. cit., 456.
Respecto a la dificultad probatoria de la condicion, llega a afirmar este autor que «o
verify such a condition legally seems practically impossible».

3 A. Arza ARTEAGA, Los homosexuales, jincapaces para contraer matrimonio?,
art. cit., 101; F. R. Aznar G, Homosexualismo y matrimonio..., art. cit., 313.
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insania in re uxoria, aunque se exigia que la homosexualidad fue-
se acompanada de anomalias psiquicas o defectos de voluntad fuer-
temente arraigados que perturbasen gravemente el proceso de deli-
beracion *.

No obstante, solia considerarse que la condicion homosexual fuer-
temente arraigada era ya en si misma sintoma de una enfermedad
mental o, al menos, de una grave perversion sexual que alteraba pro-
fundamente la vida psiquica del sujeto homosexual, de modo que le
impedia determinarse libremente en orden al matrimonio* o incluso
podia llegar a privarle del conocimiento debido para la valida presta-
cion del consentimiento*. Asi, en relacion con la incidencia de la ho-
mosexualidad en la discrecion de juicio y libertad interna requerida
para el matrimonio, afirmaba una sentencia rotal: dsti autem qui la-
borant insufficienti iudicii discretione distinguuntur secundum cano-
nicam traditionem aut amentes aut dementes seu monomaniaci, si
tantummodo insanient circa unum vel alterum obiectum. Tamvero in-
ter morbos istos invenitur homosexualitas. Haec enim, si fiat habitua-
lis, nonnumquam est quaedam perversio, cum manifestetur adaptatio
ex parte patientis, qui ne cogitat quidem liberationem ab isto vitio [...]
Perturbantur exinde operationes mentales ita ut iam non gaudeant li-
bertate interna requisita ad emittendum iudicium regulare»*.

2 ¢. Sabattani, de 20 diciembre 1963, n. 3: loc. cit., 989.

% ¢, Mattioli, de 20 de diciembre de 1962: SRRD 54 (1962) 706; c. Filippiak, de
24 de enero de 1964: SRRD 56 (1964) 34-35.

s ¢ Felici, de 22 de mayo de 1956, nn. 2-6: SRRD 48 (1956) 407.

5 ¢. Lefebvre, de 20 de octubre de 1966, n. 2: SRRD 58 (1966) 718. Esta sen-
tencia, dictada en un caso de lesbianismo «profundo y grave», confirma la preceden-
te sentencia c¢. Doheny, de 14 de diciembre de 1953 (SRRD 45 [1953] 765ss) —que
habia respondido negativamente a los capitulos de condicion apuesta y no verifica-
da y exclusion del bonum prolis y del bonum fidei por parte de la esposa—, pero
declara la nulidad del matrimonio por el nuevo capitulo de amencia e incapacidad
para prestar un valido consentimiento matrimonial por parte de la mujer, en base a
las siguientes razones: «Libertas autem eligendi scopum a ratione indicatum graviter
laeditur in casu. Agitur enim de instinctu quodam vitali cuius influxus se extendit ad
omnem sphaeram affectivam, eo vel magis quod apud Carolam agatur de tendentia
quadam activa seu virili proprii lesbicismi [...] Eruitur exinde omnes actus voluntatis
homosexualium non semper esse conscios et deliberatos, in specie cum agatur de ac-
tu in quem tendit ipsa abnormitas istorum: tunc enim adest impulsus instinctivus, qui
mutari nequit elementis superioribus. Apud Carolam matrimonium conceptum est ad
propriam homosexualitatem dissimulandam, nec agitur de electione libera ab ipsa ad-
missa. Fuit ista unio effectus voluntatis morbosae propter eius instinctus perversos et
incoercibiles, et defuit verus actus voluntarius» (n. 10).
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En definitiva, del andlisis de los diversos capitulos de nulidad
discutidos en la jurisprudencia rotal preconciliar a la hora de de-
terminar la incidencia de la homosexualidad en la validez del ma-
trimonio, cabe concluir que todas las causas de nulidad invocadas
eran de hecho extrinsecas a la misma, salvo la que consideraba la
homosexualidad como una anomalia psiquica capaz de distorsionar
gravemente la capacidad de deliberacion de la persona; en todas
las demas, la homosexualidad actuaba Gnicamente como causa,
bien de la impotencia, bien de la simulacion, bien, en su caso, de
la posible condicion apuesta al consentimiento matrimonial, que
era lo que verdaderamente provocaba, en su caso, la nulidad del
matrimonio.

Anticipando una reflexion critica sobre las citadas sentencias,
puede apuntarse lo siguiente:

1° Las sentencias de esta época se caracterizan por su concep-

cion radicalmente negativa de la homosexualidad, que consi-
deran —compartiendo, en este sentido, un juicio social, e in-
cluso cientificamente, muy extendido en su momento— bien
como un vicio o aberracion sexual, bien como una perversion
psicopatologica del instinto sexual.

2° Por otro lado, estas sentencias —y de modo muy especial, las

que analizaban los capitulos de impotencia y de exclusion del
bonum fidei— tampoco hacen justicia a la verdadera natura-
leza del consorcio conyugal, al no tener en cuenta la rele-
vancia de la sexualidad y del amor en el matrimonio.

2. Lajurisprudencia rotal posterior al Concilio

A)  Del Concilio al Codigo de 1983: Hacia una nueva
consideracion de la relevancia de la homosexualidad
en la validez del matrimonio

A raiz de la celebracion del Vaticano II, con la consecuente con-
sagracion de las teorias personalistas en el pensamiento juridico-ca-
nonico, fue produciéndose en la jurisprudencia canonica un cambio
paulatino —no exento de vacilaciones— en el tratamiento del tema
de la invalidez del matrimonio contraido por un homosexual, que
desembocaria finalmente en la concepcion actual, y daria lugar, ade-
mas, a la definitiva configuracion del capitulo de incapacidad para
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asumir las obligaciones esenciales del matrimonio, regulado positi-
vamente en el causal tercero del nuevo cn. 1095 .

Teniendo en cuenta la importancia del pensamiento jurispruden-
cial desarrollado en este periodo de profundo cambio eclesiologico,
que afect6 directamente a la concepcion misma del matrimonio —es-
pecialmente por la aceptacion sin reservas de las nuevas antropolo-
gias y del personalismo filosofico—, consideramos mas adecuado
acercarnos al estudio de la jurisprudencia de este periodo desde una
perspectiva preferentemente analitica, que nos permita tener una ba-
se lo mas objetiva posible para el posterior desarrollo sistematico de
la cuestion.

a) las sentencias que iniciaron el cambio jurisprudencial

La primera sentencia® que inicia con claridad un cambio en la
concepcion mantenida hasta la época por la Rota Romana es la
c. Lefebvre, de 2 de diciembre de 1967 *. Aunque hay autores, co-
mo Dordett® y Wirth ®, que sitian cronologicamente el cambio ju-
risprudencial en la sentencia ¢. Anné de 25 de febrero de 1969%, es-

% En efecto, es undnime la doctrina en considerar que la incapacidad para asu-
mir y cumplir las obligaciones del matrimonio del actual cn. 1095,3°, cuyo fundamento
se encuentra en el axioma juridico de que nadie puede obligarse a lo que no puede
cumplir, tuvo su origen en el desarrollo jurisprudencial surgido a raiz de los casos de
homosexualidad y ninfomania/satiriasis: a modo de ejemplo, pues la lista seria inter-
minable, pueden citarse, entre otros, F. R. Aznar G, El nuevo Derecho matrimonial
canodnico, Salamanca 1985, 328-329; Ipevm, Incapacidad psiquica segiin la jurispru-
dencia rotal: REDC 44 (1987) 486-488; A. MouNa Mru4, {La incapacidad para asumir
las obligaciones esenciales del matrimonio en la Jurisprudencia de la Rota Romana»,
en Estudios dedicados a Juan Peset Aleixandre, Valencia 1982, 765-791; A. MosTaza
RobriGuEz, «Aportaciones del nuevo Codigo al consentimiento matrimonial, en
AAVV., Temas fundamentales en el nuevo Codigo, Salamanca 1984, 338-339; L. Ruano
EspiNg, La incapacidad para asumir para asumir las obligaciones esenciales del matri-
monio por causas psiquicas, como capitulo de nulidad, Barcelona 1989, 53-58.

¥ Sin embargo, ya antes de esta sentencia, diversos sectores habian sugerido la
reforma del antiguo cn. 1081, en el sentido de incluir la incidencia de las perver-
siones sexuales en el consentimiento matrimonial: F. R. Aznar G, Homosexualismo
Yy matrimonio..., art. cit., 314-315.

% SRRD 59 (1967) 798-807.

* A. Doroert, Ebeschliessung und Geisteskrankbeit. Eine Darstellung nach der
Rechtsprechung der S. Romana Rota, Viena 1977, 80.

“© P. WirrH, Die bisherige Rechtsprechung der Romischen Rota zur Frage der psy-
chischen Ebeunfdbigkeit. Archiv fir Katholisches Kirchenrecht 147 (1978) 90.

1 SRRD 61 (1969) 174-192.
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te juicio —vya corregido en su momento por Weber »— es conse-
cuencia, como critica Bianchi, de una excesiva esquematizacion y
simplificacion en la presentacion de la evolucion jurisprudencial .
Efectivamente, aun cuando ciertamente la sentencia c¢. Anné —al
igual que la ¢. Pompedda de 6 de octubre de 1969 “— profundizan
en lo ya apuntado por Lefebvre, y articulan con mayor nitidez y cla-
ridad conceptual el capitulo de la incapacidad, lo cierto es que ya en
la sentencia de Lefebvre se hallan expuestas —y claramente diferen-
ciadas del defecto de discrecion de juicio— las lineas fundamentales
del futuro cn. 1095,3°.

En nuestra opinidn, la evolucion jurisprudencial es necesaria-
mente un proceso de progresiva integracion y aplicacion a la praxis
judicial de los saberes adquiridos desde diversas ciencias. Por ello,
considero que la perspectiva mas adecuada es la de, evitando discu-
siones bizantinas, adoptar una perspectiva unitaria e integral, que

2 J. WEeBER, Erfiillungsunvermdégen in der Rechisprechung der Sacra Romana
Rota, Regensburg 1983, 47, nota 68.

® P. G. Buanchl, Incapacitas assumendi obligationes essentiales matrimonii.
Analisi della giurisprudenza rotale, particolarmente degli anni 1970-1982, Milan
1992, 188. Destacan igualmente la aportacion verdaderamente novedosa de esta sen-
tencia c. Lefebvre, entre otros, A. Arza ARTEAGA, Los homosexuales, jincapaces para
contraer matrimonio?, art. cit., 108-133; F. R. Aznar G, La incidencia de las des-
viaciones sexuales en el consentimiento matrimonial (1965-1984): REDC 41 (1984)
106-107; Ipem, Homosexualismo y matrimonio..., art. cit., 316-317; J. Vernay, L’évo-
lution de la jurisprudence rotale..., art. cit., 82; Ipem, Lhomosexualité dans la juris-
prudencia rotale», en J. Schrick y M. ZIMMERMANN, L’homosexuel(le) dans les sociétés ci-
viles et religieuses, Estrasburgo 1985, 29-30.

Asimismo, también bastantes sentencias rotales destacan la importancia de dicha
resolucion: entre éstas, se encuentra la ¢. Anné, de 6 de febrero de 1973, n. 2 (SRRD
65 [1973] 64), en que el mismo ponente reconoce que la doctrina sobre la incapa-
cidad se encuentra expuesta «n una c. Lefebvre, de 2 de diciembre de 1967, con-
firmada en una sentencia ¢. Pompedda de 6 de octubre de 1969 y en una ya men-
cionada de 25 de febrero de 1909 ante el infrascrito ponente», asi como la c.
Colagiovanni, de 15 de marzo de 1983, que en su n. 7 destaca la importancia de es-
ta sentencia en la evolucion jurisprudencial respecto a este tema, al afirmar que
«evolutio iurisprudentiae rotalis, vel melius aptior “qualificatio”, inter capita nullita-
tis matrimonii his ultimis viginti annis, duce Magisterio ecclesiastico per Concilium
Vaticanum 1II proposito, de homosexualitate distinctior facta est ita ut, dum in ali-
quibus sententiis annis 1963-1973 caput insaniae circa unum saepe adducebatur, iam
in una coram Lefebvre edicebatur constare de nullitate matrimonii, in casu, propter
defectum discretionis iudicii necnon propter incapacitatem assumendi onera coniu-
galia» (SRRD 75 [1983] 99).

“ SRRD 61 (1969) 915-924.
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considere la doctrina contenida en las tres sentencias citadas (coram
Lefebvre, coram Anné y coram Pompedda), atn con sus caracteris-
ticas diferenciadoras, como el pilar fundamental a partir del cual se
desarrollo y elabor6 el concepto de incapacitas assumend.

En la mencionada sentencia c¢. Lefebvre de 2 de diciembre de
1967, se juzga el caso de un varon <adicto al vicio de la homose-
xualidad desde la adolescencia» que, tras una crisis de conciencia, se
consider6 a si mismo idoneo para las nupcias, y contrajo efectiva-
mente matrimonio. La vida conyugal —sumamente infeliz— durd
Unicamente tres meses, ya que el varon fue encarcelado por estupro.
Aunque la mujer acusa la nulidad del matrimonio por el capitulo de
amencia viri circa rem uxoriam, el tribunal analiza la incidencia de
la homosexualidad tanto en el defecto de discrecion de juicio como
en la incapacidad de asumir las obligaciones conyugales, estudian-
do separadamente ambos capitulos.

En relacion con el defecto de discrecion de juicio, el ponente rei-
tera la doctrina expuesta en la ya comentada sentencia c. Lefebvre,
de 20 de octubre de 1966 *, al afirmar que «ealmente, a veces los
homosexuales estan afectados de una perturbacion mental y nervio-
sa que impide el consentimiento valido», en cuanto que hace im-
posible que se determinen con la suficiente consciencia y libertad en
orden al matrimonio. Esta doctrina —que peca quizds de una cierta
generalidad— resulta ademas, en el caso concreto, de aplicacion al
esposo, del cual consta, tanto por la prueba pericial canonica y civil
como por la testifical, que estaba aquejado, si no de una condicion
psicopatica profundamente arraigada, si de un desarraigo afectivo
profundo como consecuencia de su tendencia homosexual, a la que
se unian también tendencias masoquistas .

Respecto a la incapacidad para asumir las obligaciones conyuga-
les, el ponente parte del clasico aforismo juridico «dnvalidum esse
contractum de obiecto relative impossibili, cum ad impossibile nemo
teneatur» para defender, aplicando los principios de la impotencia,
que el homosexual «es incapaz de entregar y aceptar el ius in corpus
perpetuo y exclusivo en orden a los actos de por si aptos para la ge-
neracion de la prole», por lo que «no cabe hablar de una exclusion
del objeto del consentimiento, sino que se verifica un defecto del ob-

* SRRD 58 (1966) 718.

“© ¢, Lefebvre, de 2 de diciembre de 1967, n. 3: Revera, nonnumquam homo-
sexuales afficiuntur perturbatione mentis nervorumque, quae impediat consensumo.

7 Ibidem, nn. 5-8.
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jeto mismo, en cuanto que el contrayente es incapaz de entregar-
aceptar el ius in corpus tal como lo exige el derecho natural>®. En
efecto, consta en la causa que el varon sentia una repugnancia in-
vencible hacia la mujer, que le llevaba a rechazar pertinazmente la
realizacion del acto conyugal precisamente por su tendencia homo-
sexual, por lo que la sentencia declara su incapacidad para entregar
y aceptar el ius in corpus perpetuo y exclusivo.

Como vemos, esta sentencia, fundamental en cuanto que inicia
un auténtico cambio jurisprudencial en la valoracion de la inciden-
cia de la homosexualidad en la validez del consentimiento —y mas
ain, en cuanto que supone el inicio de la incapacitas assumendi
como capitulo de nulidad autbnomo, provocado por causas de na-
turaleza psicosexual—, se queda, sin embargo, a medio camino en
la valoracion de la homosexualidad en si misma considerada, en
cuanto que mantiene todavia la tesis de que el homosexual, por el
mero hecho de serlo, sufre necesariamente un importante defecto
o perturbacion en su capacidad intelectiva-deliberativa. A este res-
pecto, se echa de menos una profundizacion en la naturaleza de la
homosexualidad, asi como una distincion entre sus diversos tipos *,
aunque la ausencia de una tipologia explicita parece atribuible mas
a la indudable gravedad del trastorno del varon en el caso —que
hacia innecesaria la misma— que a la falta de exigencia, por parte
del ponente, de un determinado arraigo de la condicion homose-

s Ibidem, n. 10: «i qui tali afficiuntur vitio tradere-acceptare nequeunt “ius in
corpus perpetuum et exclusivum in ordine ad actus per se aptos ad prolis genera-
tionem” [...] Profecto, non adest in casu exclusio obiecti [...]; sed verificatur defectus
obiecti, in quantum contrahens incapax sit tradere-acceptare ius in corpus quale a
iure naturae praevideatur». Cita Lefebvre en apoyo de su tesis, entre otros, a Hui-
zing, que defendia que es incapaz para el contrato matrimonial el que es incapaz
de asumir en si mismo tal vinculo juridico y las relativas obligaciones de justicia per-
petuas y exclusivas, por inexistencia en este caso del objeto del contrato, y pone
como ejemplo a los que estin, de modo perpetuo, moralmente imposibilitados a
realizar el acto conyugal.

® En este sentido, critica Arza que «queda todavia un problema sin solucionar
en esta direccion de la Jurisprudencia, es decir, cudl es el grado de homosexualidad
que constituye en un homosexual la incapacidad para la entrega del derecho ex-
clusivo y perpetuo y de las obligaciones inherentes al contrato matrimonial? [...] Se-
gln esta sentencia perfectamente justificada en sus principios y aplicaciones, los ho-
mosexuales son incapaces para contraer el matrimonio y siempre que lo contraigan,
éste es nulo. Queda por dilucidar cudl es el grado de homosexualidad requerido»
(A. Arza ARTEAGA, Los homosexuales, jincapaces para contraer matrimonio?, art. cit.,
131; 133).
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xual de la persona para que ésta pueda provocar la nulidad del ma-
trimonio *.

Sin embargo, ya en la apelacion, la sentencia c. Pompedda de 6
de octubre de 1969 ' corrigio los mencionados errores y confirmo
nitidamente la nueva linea doctrinal y jurisprudencial favorable a en-
cuadrar la homosexualidad en el ambito de la incapacidad para asu-
mir las obligaciones conyugales, en vez de en el defecto de discre-
cion de juicio ™. Asi, esta sentencia hace ya una distincion —un tanto
simplista— entre los verdaderos homosexuales, que serian los que,
bien por un hiabito firmemente contraido (homosexualidad adquiri-
da), bien por su propia constitucion personal organica (homosexua-
les de nacimiento), se sienten invenciblemente atraidos hacia perso-
nas de su propio sexo, de tal modo que son incapaces de asumir las
obligaciones conyugales; y aquellas otras personas —a las que de-
nomina bisexuales— que, afectadas de un modo leve por el vicio de
la homosexualidad, ocasional o transitoriamente realizan actos ho-
mosexuales, aunque sienten también atraccion hacia el sexo contra-
rio. Esta leve homosexualidad o bisexualidad no provoca la nulidad
del matrimonio, el cual sirve frecuentemente, segin la sentencia, co-
mo un medio de curacion para que el homosexual leve o bisexual
vuelva al recto orden *.

% En efecto, en los In facto se hace continua alusion a la gravedad y perma-
nencia de la homosexualidad del esposo, mientras que en los In iure relativos a la
incapacidad, el ponente comienza con una referencia a los varones homosexuales
que presentan una inversion completa del instinto sexual, de tal modo que resultan
incapaces de cualquier reaccion sexual con una mujer.

' SRRD 61 (1969) 915-924.

2 Di Jorio, en su comentario a esta sentencia, alaba esta labor clarificadora de
conceptos llevada a cabo por el ponente, resaltando que «quello che preme rileva-
re invece € il coraggio dei giudici nell’esaminare una materia tanto difficile, i quali,
rifuggendo da schemi anadeguati, hanno finalmente distinto quanto fin qui era ri-
masto confuso. La decisione appellata, che principalmente per altra via era perve-
nuta all'invalidita, dimostra che nella decisione in oggetto non si & largheggiato be-
nignisticamente ma si € cercato di comprendere meglio, nella forma del diritto, la
medesima realta. I “subditi legum” troveranno piu rispondente alla loro coscienza
questa chiarificazione» (O. b1 Jorio, L’'omosessualita come causa di nullita matrimo-
niale e una recentissima decisione rotale: DE 80 [1969] 158-159).

% ¢. Pompedda, de 6 de octubre de 1969, nn. 2-3: «quidem in iis, qui perver-
sionem seu rectius inversionem in appetitu erotico patiuntur, distinguendi sunt ho-
mines qui, data occasione, seu transeunter, aut ex necessitate contingenti temporis
vel loci, eiusmodi improba pateant, quique, desinentibus illis circumstantiis, facile
redunt ad rectum ordinem; isti procul dubio in conditione inveniuntur toto coelo di-
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Resulta curioso destacar que el ponente, en los In iure de esta
sentencia, omite practicamente cualquier referencia a la posible in-
cidencia de la homosexualidad en la discrecion de juicio del suje-
to y centra Gnicamente su atencion en justificar la incapacidad pa-
ra asumir las obligaciones conyugales. En los In facto, por su parte,
se rechazo, en base a un detenido examen de las conclusiones pe-
riciales, el capitulo de defecto de discrecion de juicio, al conside-
rar el tribunal que el conyuge homosexual —a pesar incluso de su
pedofilia— no carecio de su capacidad intelectiva ni de la delibe-
racion suficiente para el matrimonio, puesto que, como especifica-
ban los informes periciales practicados en la causa, el periciado no
era un demente, sino que su homosexualidad constituia Gnicamen-
te una psicopatia que, aunque afectaba a su estructura moral y a su
comportamiento, no podia ser identificada con una psicosis, ni con
un infantilismo psiquico, ni con una inmadurez psico-sexual. Por
consiguiente, la sentencia considera que el demandado tuvo plena
conciencia de sus actos, sin carecer —a pesar del error que sufrio
respecto a su propia capacidad para el matrimonio— del debido
conocimiento ni de la libertad de eleccion*, aunque si se le consi-
dera, por su homosexualidad, «incapaz, cuando contrajo, de asumir
las obligaciones conyugales, es decir, de entregar a la otra parte

versa ac alii, e contra, qui sive ex habitu firmiter ac diu contracto (hi sunt facti ho-
mosexuales) sive ex ipsa personae constitutione (qui ideo ex nativitate abnormes
sunt geniti) ad proprium invencibiliter trahuntur sexum: quod ex organica causa aut
ex pathologica psychoseos constitutione oriri medici declarant [...] Docent insuper
medici, gradus plures distinguentes in homosexualitate, adesse homines qui leviter
afficiuntur eiusmodi vitio quique simul appetere ac trahi valent erga alterum sexum,
ac ideo bisexuales dicuntur. Iisdem matrimonium interdici aut impediri non potest,
cum saepe saepius in connubio ipsi sanationem acquirant ac in rectum reducantur
ordinem. Attamen et alii exstant homosexuales, qui sive ex natura sive ex habitu ra-
dicitus afficiuntur vitio pessimo nec ab eo unquam averti poterunt, quique ideo
inepti omnino sunt ad matrimoniumo.

s Ibidem, n. 13: {Uti patet, vir conventus conscientiam habuit plenam suo-
rum actuum in genere ac sui vitii in specie, quamvis erronee tandem putaverit
se aptum esse ad connubium ineundum [...] Tandem ipse in suo statu quievit,
conscius attamen se extra communem hominum sensum exstare. Matrimonium ve-
ro ipse elegit sperans aliquando e suis probris esse surrecturum aut intuitu celan-
di alios sua facinora. Utcumque dici nequit in eo defuisse debitam cognitionem et
liberam electionem: eo vel maxime quia ipse nuptias voluit contra suiipsius radi-
catam ac veluti connaturalem inclinationem oppositam. Eo sensu conventus habe-
ri non potest sufficienti iudicii discretione carens in actu contrahendi matrimo-
nium.»
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aquel derecho peculiarisimo que constituye el objeto esencial del
consentimiento matrimonial» 3.

En definitiva, de esta sentencia se deduce que la homosexualidad
—salvo que vaya unida a un trastorno psiquico de la gravedad de
una psicosis 0 neurosis— no afecta per se, en cuanto trastorno psi-
cosexual, ni al proceso intelectual ni al volitivo de la persona, por lo
que el estudio sobre su relevancia de cara a la validez del matrimo-
nio deberd girar siempre en relacion, no al grave defecto de discre-
cion de juicio, sino a la incapacidad para asumir las obligaciones
esenciales del matrimonio, entendida como un defecto del objeto
mismo del consentimiento *.

Por Gltimo, como culminacion de esta nueva linea de pensamiento
jurisprudencial, se encuentra la ya citada sentencia c. Anné de 25 de
febrero de 19697, que resuelve negativamente, en tercer grado de ju-
risdiccion, un caso de homosexualidad femenina. El interés de esta
sentencia se halla fundamentalmente en sus In iure, en los cuales el
ponente, tras examinar criticamente todos los capitulos de nulidad ale-
gados hasta el momento en relacion con la homosexualidad, centra
definitivamente el tema en la incapacidad para entregar y aceptar el
objeto formal del consentimiento; ademas, amplia este objeto del me-
ro ius in corpus a la intima comunidad de vida y amor conyugal.

Parte la sentencia de la posibilidad de que, en los supuestos de
homosexualidad, el matrimonio pueda ser invilido, con indepen-
dencia de las posibles exclusiones o del defecto de discrecion de jui-
cio o de libertad por parte del contrayente, por «defecto del objeto

5 Ibidem, n. 16: «Vir igitur conventus, quidquid est de sua erronea aestimatio-
ne circa aptitudinem ad nuptias, idest circa sanationem ab habitu homosexuali, ob
suum statum incapax in contrahendo fuit assumendi onera coniugalia, idest traden-
di alteri parti ius illud peculiarissimum quod consensus matrimonialis obiectum
constituit.

% Un autor destaca el avance que supuso este giro jurisprudencial, no sélo des-
de el punto de vista de un mas adecuado conocimiento de la realidad matrimonial,
sino incluso de cara a la misma comprension y respeto hacia la condicion homose-
xual de los sujetos, al evitar su estigmatizacion como «amentes» 0 como «<mpoten-
tes» en las causas de nulidad matrimonial: «there is no longer a need to stigmatize
homosexuals, unhappy as they are, with a further mental disorder in order to annul
their marriages, nor a need to try to prove that they are impotent in the strict sen-
se» (W. F. Kenny, Homosexuality and nullity-developing jurisprudence: The Catholic
Lawyer 17 [1971] 121).

7 SRRD 61 (1969) 174-192 (existe una version espanola de esta sentencia, pu-
blicada en: CJC 13 [1980] 11-32).
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formal que hace que tal consentimiento sea verdaderamente matri-
monial. Pues sucede que el contrayente puede ser inhabil, y ello de
modo incurable, para dar y aceptar el objeto del consentimiento. En-
tonces no se da exclusion del objeto como se prevé en el cn. 1086,22,
sino defecto del objeto, pues el contrayente es incapaz de dar lo que
hace que el consentimiento sea conyugal» .

Al plantearse la cuestion de si los homosexuales deben ser consi-
derados incapaces de contraer matrimonio, «de tal modo que, al me-
nos en ciertos casos, el vicio de la homosexualidad sea por si mismo
un motivo autonomo de nulidad de matrimonio» *, sostiene el po-
nente, tras hacer un detallado anilisis de los distintos tipos de ho-
mosexualidad y su diversa gravedad ®, que ésta es la perspectiva mas
adecuada para tratar el problema, puesto que la homosexualidad, sal-
vO que vaya acompanada de una rara neurosis o una condicion psi-
copatica, no implica necesariamente una distorsion habitual de la in-
teligencia o de la voluntad que perturbe gravemente la discrecion de
juicio o prive de la necesaria libertad. En este sentido, el ponente se
cuestiona «si la insania circa rem uxoriam, de que hablan algunas
sentencias rotales que tratan de estas causas no se ocupan mas bien
de la incapacidad de asumir o de llevar a la practica los derechos ele-
mentales del matrimonio mas que de la incapacidad de elegir con su-
ficiente discrecion de juicio y de libertad interna el estado conyugal»®.

Ademas, como novedad verdaderamente relevante, cabe senalar
que esta sentencia amplia el objeto mismo del consentimiento matri-
monial, al desplazarlo del ius in corpus —derecho en que se centra-
ban todas las sentencias hasta este momento— a la intima comuni-
dad de vida y amor. El ponente acoge de este modo la nueva

*® ¢, Anné, de 25 de febrero de 1969, n. 3. El ponente cita, en apoyo de su ar-
gumento, los In iure de la c. Lefebvre, de 2 de diciembre de 1967.

¥ Ibidem, n. 4.

“ La sentencia, en sus nn. 5-10, describe las diferencias entre homosexualidad
y hermafroditismo, la homosexualidad latente y ocasional, la ambisexualidad o los
diversos grados de atraccion homoerotica que pueden darse en los sujetos, y las di-
ferencias entre homosexualidad masculina y femenina.

¢t Ibidem, n. 11. Sehala ademas la sentencia, en relacion con esta incapacidad
para cumplir los derechos esenciales del matrimonio, que «un hombre sujeto al vi-
cio de la homosexualidad, atin gravisimo, puede ser capaz alguna que otra vez, aun-
que en muy raras ocasiones, de realizar la copula conyugal, con un esfuerzo maxi-
mo de voluntad o con la ayuda de imaginaciones homosexuales, pero en tal caso
no puede decirse que sea capaz de dar y aceptar un ius in corpus segin se requie-
re por la naturaleza para que sea conyugal».
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concepcion matrimonial del Concilio Vaticano 11 'y permite que ésta no
quede como mera reflexion teologico-pastoral, sino que despliegue su
eficacia en el mundo del derecho.

Defiende, en efecto, el ponente que el objeto formal del consenti-
miento no es Gnicamente el ius i1 corpus a que se referia el cn. 1081,2°
del Codigo de 1917 sino que, tomando en consideracion el matri-
monio 2 facto esse®, debe incluir también el derecho a la comunidad
de vida y amor o al consorcio conyugal . Y aunque la sentencia re-
conoce la dificultad de establecer de modo preciso y exhaustivo qué
elementos integran sustancialmente, en el plano juridico, este derecho
a la comunidad de vida, concluye que «s mucho mas facil —ya que
al juzgar estas causas los jueces se sitian en el campo existencial—,
demostrar en cada caso concreto que, por la indole del todo degene-
rada de alguno de los contrayentes, ya en el tiempo del matrimonio
faltaban de forma total e irreversible aquellos elementos sin los cuales
nadie seria capaz de establecer aquel consorcio de toda la vida que
pudiera llamarse matrimonio. Falta entonces el mismo consorcio de to-
da la vida (desde el principio) y, en tal caso, falta el objeto mismo del
consentimiento matrimonial»®.

En cualquier caso, la sentencia insiste reiteradamente en que no
cualquier grado de homosexualidad tiene la entidad suficiente como
para provocar esta incapacidad, sino Unicamente aquellos casos de
homosexualidad incurable y verdaderamente grave, entendiendo por
tal la que se caracteriza por ser una condicion sexual realmente in-
vertida, que excluye toda ambivalencia sexual y cualquier atraccion
hacia el sexo contrario ®. Por consiguiente, desde la perspectiva de

¢ Ademas, plantea el ponente una concepcion mas amplia y personalista de
este mismo ius in corpus, que no puede ser interpretado en sentido Gnicamente bio-
fisiologico ni psicologico.

% Ibidem, n. 13: <Es necesario tener en cuenta que el consentimiento matrimo-
nial es la causa no so6lo del matrimonio in fieri, sino también del matrimonio in fac-
to esse [...] Asi pues, el matrimonio in facto esse —en sus elementos esenciales— ha
de estar comprendido, al menos implicita y mediatamente, en el objeto formal sus-
tancial del matrimonio in fieri [...] Desde luego, en el matrimonio in facto esse pue-
de faltar la comunidad de vida, pero nunca puede faltar el derecho a la comunidad
de vidar.

“  Ibidem, n. 16.

% Ibidem, n. 18.

% Ibidem, n. 19: dLas anomalias de los esposos que se oponen radicalmente al
establecimiento de cualquier comunidad de vida conyugal —de tal manera que fal-
ten los principios necesarios para realizarla— son, o una gravisima desviacion o per-
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esta sentencia, la bisexualidad no tendria relevancia juridica ninguna
de cara a la validez del matrimonio, al no impedir esta condicion la
existencia de una cierta atraccion hacia personas del sexo contrario.

Un aspecto curioso, que es preciso destacar en esta sentencia, es
la existencia de una cierta incongruencia en la misma a la hora de
aplicar a la valoracion del caso concreto los argumentos y razona-
mientos juridicos expuestos. En efecto, resulta profundamente lla-
mativo que, tras estos elaborados y novedosos In iure, la valoracion
de los hechos y de la prueba realizada en los In facto de la senten-
cia sea claramente tributaria de una concepcion distinta de la reco-
gida en su fundamentacion juridica, hasta el punto de que la sen-
tencia obvia, en su parte factica, cualquier referencia a la capacidad
para asumir las obligaciones conyugales, tal y como habia sido pro-
puesta, en su sentido mas amplio y personalista, por el mismo po-
nente, es decir, como un capitulo autébnomo del grave defecto de dis-
crecion de juicio.

Asi, se afirma sorprendentemente al final de esta larga sentencia
que da cuestion de la capacidad de asumir las cargas conyugales sus-
tanciales estd intimamente relacionada con la cuestion de la suficien-
te discrecion de juicio in re uxoria» ', lo que lleva al ponente a citar
sentencias relativas a cual es el conocimiento y estimacion requerido
por la jurisprudencia para que el acto del consentimiento pueda ser
considerado deliberado y libre. En consecuencia, la sentencia con-
cluye su valoracion con la siguiente afirmacion: Parece al menos pro-
bable que la demandada, en el tiempo del matrimonio —como quie-
ra que experimentd una inclinacion hacia el hombre, igual que hacia
la mujer— conocié —por lo que se refiere a la sustancia— lo que es
la vida conyugal y que también estimo6 el valor ético y el aspecto psi-
cologico de los derechos y deberes conyugales y que los percibié no
s6lo con un conocimiento meramente representativo o tedrico, sino

version del instinto sexual, como sucede en los casos de abierta homosexualidad,
en cuanto que esta desviacion del instinto destruye la natural actividad heterosexual,
o una perturbacion paranoica anormal o alguna cosa semejante [...] Por tanto, para
que estos principios juridicos no se extiendan imprudentemente [...] , los Padres se
ven obligados a advertir la gravedad, y la naturaleza peculiar, y la incurabilidad que
han de caracterizar el vicio de la homosexualidad». Kenny critica esta comprension
tan estricta de las causas de la incapacidad, que juzga dificilmente conciliable con
la apertura realizada por el ponente al fijar el objeto del consentimiento matrimo-
nial en la communitas vitae: W. F. Kenxy, Homosexuality and nullity-developing...,
art. cit., 117.
7 Ibidem, n. 31.
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también con un conocimiento estimativo, de algiin modo suficiente,
aunque menos perfecto. Habiéndosele preguntado por el consenti-
miento matrimonial, la mujer respondi6: “Yo tenia intencion de asu-
mir todas las obligaciones vinculadas al matrimonio” [...] . Ademas
confesd que ella deseaba las copulas conyugales [...] Por ello se dice
que la mujer percibioé realmente en aquel tiempo el valor de la co-
pula y de la vida conyugal. Asi pues, los PP juzgaron que no se ha-
bia probado que la mujer carecia de la discrecion de juicio suficien-
te en materia conyugal» .

Como puede apreciarse, pues, la fundamentacion factica de esta
sentencia deja de lado la consideracion de la incidencia de la ho-
mosexualidad —o bisexualidad— de la mujer en la capacidad de la
misma para asumir las obligaciones conyugales (capitulo por el que
se habia solicitado la nulidad), al hacer girar toda la argumentacion
en torno a que la demandada no careci6 de la debida discrecion de
juicio, pues conocia y queria el matrimonio, habiendo tenido la su-
ficiente deliberacion al respecto. En efecto, la sentencia, en altimo
extremo, no deniega la nulidad en este caso porque entienda que la
bisexualidad de la mujer no tiene la gravedad suficiente como para
impedirle el cumplimiento de los deberes conyugales o la constitu-
cion de una comunidad de vida y amor, o porque no se haya pro-
bado la incurabilidad de la misma, etc. —razonamientos éstos que
serian coherentes con los principios juridicos defendidos en los In
iure—, sino que obvia cualquier referencia al tema de la capacidad
para cumplir dichas obligaciones, y se centra Gnicamente en que su
condicion bisexual no le impidié conocer y querer lo que era el ma-
trimonio.

b) Las vacilaciones y ambigliiedades de los primeros momentos

Junto a estas tres sentencias que marcaron el cambio en la con-
cepcion jurisprudencial de la incidencia de la homosexualidad en el
matrimonio, al introducir el concepto de incapacidad para asumir las
obligaciones conyugales, se encontraban, durante los mismos anos
finales de la década de los 60, otras sentencias rotales que, depen-
dientes en mayor o menor medida de los esquemas tradicionales en
esta materia, continuaban considerando la homosexualidad desde el
prisma de la insania circa rem uxoriam, aunque se percibe cierta-

% Ibidem, n. 32.
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mente una influencia e interacciobn mutua que confiere cierta ambi-
gliedad doctrinal a estas sentencias y hace muy dificil su clasificacion
en lineas doctrinales claramente diferenciadas o contrapuestas ©.

La sentencia c. Ewers de 22 de junio de 1968 aborda un caso
de homosexualidad masculina en el cual se juzgaba, en tercera ins-
tancia, la nulidad del matrimonio por el capitulo de exclusion del bo-
num sacramenti, al que se anadié ademas el capitulo de defecto de
consentimiento por insania viri in re uxoria, para ser conocido co-
mo en primera instancia. El tribunal rechazo el capitulo de exclusion
de la indisolubilidad™, pero declar6 la nulidad por insania in re uxo-
ria, al considerar que el demandado, por el «orpe vicio de la ho-
mosexualidad», no prestd valido consentimiento, no porque hubiera
querido positivamente rechazar alguno de los bienes del matrimonio,
sino porque no podia asumir con plena advertencia de mente y con
libre determinacion de la voluntad los derechos que surgen del ver-
dadero consentimiento matrimonial ™.

Aunque la sentencia resuelve en base al capitulo de insania in re
uxoria, alude, no obstante, en los In iure, a que la homosexualidad
puede provocar el defecto del consentimiento tanto por la insufi-
ciente determinacion de la voluntad como por la incapacidad de asu-

® En este sentido, compartimos la apreciacion de Bianchi sobre la necesidad
de considerar el progreso jurisprudencial, no como una superacion o emancipacion
de la jurisprudencia precedente, sino como una integracion de los adquisiciones
cognoscitivas relativas al fenémeno de la homosexualidad y a la posibilidad de su
tratamiento juridico: P. G. Bianchi, Incapacitas assumendi obligationes essentiales
matrimonii, ob. cit., 188-189.

7 SRRD 60 (1968) 476-485.

' Desde el punto de vista procesal, llama la atencion el iter de esta causa: en pri-
mera instancia se declar6 la nulidad por exclusion del bonum sacramenti, aunque el
tribunal Lugduniense rechazoé la exclusion del bonum prolis, también invocado; el tri-
bunal de segunda instancia Divionense dicto, tras la apelacion tanto del Defensor del
vinculo por su oficio, como de la actora respecto al capitulo rechazado en primera
instancia, sentencia negativa por ambos capitulos; finalmente, la sentencia rotal re-
chaza expresamente el capitulo de exclusion del bonum sacramenti, pero declara la
nulidad por el nuevo capitulo introducido en la tercera instancia de insania in re uxo-
ria, a pesar de lo cual esta sentencia fue posteriormente declarada conforme con la
primera, y por tanto ejecutiva, por resolucion de fecha 1 de julio de 1969.

72 ¢. Ewers, de 22 de junio de 1968, n. 20: «conventus, ob turpe vitium homo-
sexualitatis [...] validum consensum non praestitit, non quia positive recusare voluit
unum alterumve bonum matrimonii, sed quia non valuit assumere cum plena ad-
vertentia mentis et praesertim cum voluntatis libera determinatione, iura ex vero
consensu matrimoniali profluentia».
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mir las obligaciones conyugales que se derivan esencialmente del
contrato matrimonial 7. Finalmente, ya en la parte dispositiva, con-
cluye la sentencia con la afirmacion expresa de la equivalencia ter-
minologica entre las formulaciones de amencia in re uxoriay de in-
capacidad para prestar el objeto del consentimiento matrimonial ™.

Parece evidente, por consiguiente, que los jueces rotales preferi-
an el concepto incapacidad para asumir las obligaciones conyuga-
les que el de insania in re uxoria, aunque respetaron éste en tanto
en cuanto habia sido el invocado por la parte actora. No obstante,
tampoco puede negarse que esta sentencia, pese a acoger, Como se
ha indicado, la nueva terminologia, sigue refiriéndose preferente-
mente mas a la capacidad de entender y querer que a la de asumir
y cumplir las obligaciones conyugales.

La sentencia c¢. Ferraro de 14 de marzo de 19697, por su parte,
confirma la precedente sentencia c. Lefebvre de 20 de octubre de
1966, que habia declarado la nulidad del matrimonio por amencia de
la mujer que la incapacitaba para prestar un valido consentimiento.
La presente sentencia reproduce, ampliandolos, los argumentos con-
tenidos en la resolucion precedente ™, y centra su atencion en la dis-
crecion de juicio requerida para un valido consentimiento y en como
la homosexualidad, en cuanto monomania que atafe directamente a
la re uxoria, perturba dicha discrecion de juicio”.

» Ibidem, n. 2: Potissimum vero heic attendi debet ad illum consensus defec-
tum, qui nec ex extrinseca violentia nec ex insufficienti advertentia oritur, sed potius
ex ipsius voluntatis insufficienti determinatione seu incapacitate assumendi obliga-
tiones oneraque ex contractu matrimoniali essentialiter oritura ita ut ab eo nullomo-
do valeant scindi. Exinde fit ut inter canonistas agatur de sic dicta impotentia mora-
li». Asimismo, hace referencia a la llamada impotencia moral y cita incluso la c.
Lefebvre de 2 de diciembre de 1967.

7 Ibidem, n. 21: Constare de nullitate matrimonii, in casu [...] ob incapacitatem
eiusdem tradendi sponsae ius in propium corpus perpetuum et exclusivum in ordi-
ne ad actus per se aptos ad prolis generationem. Quod iuris nomen Patres tribuunt
nullitatis capiti in hac tertia instantia allato verbis “insania in re uxoria” atque legiti-
me admissor.

5 SRRD 61 (1969) 276-282.

7 Asimismo, se detiene esta sentencia, a diferencia de la c. Lefebvre de prime-
ra instancia, a analizar el origen de la homosexualidad, planteindose la cuestion de
si la misma es adquirida o congénita.

7 ¢. Ferraro, de 14 de marzo de 1969, n. 9: (Discretioni autem iudicii ad matri-
monium intellegendum et eligendum aperte refragatur insania, sive absoluta, ut in
amentibus, qui in omnibus rebus insaniunt, sive circunscripta, ut in dementibus (mo-
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La sentencia c¢. Pucci de 30 de abril de 1969 ™ resuelve negati-
vamente una causa en que se habia solicitado la declaracion de nu-
lidad por «defecto de consentimiento» del varén a causa de su ho-
mosexualidad, aparte de por condicion puesta por la esposa, aunque
curiosamente, dicha condicion no tenia por objeto la orientacion o
conducta sexual de su conyuge, sino Gnicamente su profesion y po-
sicion social. Respecto al defecto de consentimiento, el tribunal con-
sidera que, pese a haberse probado la conducta homosexual del es-
poso, no puede declararse la nulidad en este caso, puesto que el
varon, no solo era capaz de realizar con normalidad el acto sexual
con su esposa, sino que no sentia ninguna repulsion hacia las muje-
res en general (de hecho, se habia vuelto a casar civilmente tras la
ruptura conyugal).

En la sentencia c. Davino, de 6 de junio de 19727, se juzga un
caso de travestismo del varon por el capitulo de defecto de discre-
cion de juicio. El tribunal resuelve que no consta de la nulidad en el
caso, habida cuenta que el varon, aunque presenta algunos indicios
de posibles tendencias bisexuales, y a pesar de constar probado con
total certeza su travestismo antecedente al matrimonio, no ha dado
sin embargo prueba de desorden mental alguno.

La sentencia considera que el travestismo del varon no perturba
gravemente su inteligencia ni su voluntad, por lo que no puede dar
lugar a un grave defecto de discrecion de juicio. Asimismo, tampo-
co puede alegarse, en virtud de la indole anormal del esposo, una
incapacidad de éste para asumir y entregar el ius in corpus en orden
a los actos de suyo aptos para la generacion, puesto que el varon
podia realizar el acto sexual con total normalidad, y, de hecho, el
matrimonio habia engendrado tres hijos. Por consiguiente, la sen-
tencia concluye que «el varon no carecié ni de libertad de eleccion,
ni de libertad de ejecucion»®.

nomaniacis), qui tantum quoad unam vel alteram rem insaniunt. Monomaniae qui-
dem species, quae rem uxoriam respicit, est homosexualitas».

7 SRRD 61 (1969) 420-432.

?  SRRD 64 (1972) 340-345.

% ¢. Davino, de 6 de junio de 1972, n. 13: «Conclusionis instar haec Nobis sta-
tuenda ac decernenda videntur: @) nullitas matrimonii, in casu, haud evincitur ob
amentiam vel defectum discretionis stricte sumptae; b) nec nullitas invocare potest
uti consectarium abnormis indolis conventi, cum, procul dubio, capacitatem ipse ha-
buerit et tradendi ius in corpus in ordine ad actus per se aptos ad prolis generatio-
nem cumque vir ipse haud impeditus evaserit in exercitio istius traditi iuris. Aliis ver-
bis conventus non caruit nec libertate electionis nec libertate exsecutionis».
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¢) El problema de la bisexualidad y la homosexualidad latente
a principios de los afnos 70

La sentencia c. Ewers, de 20 de enero de 1973 %, resuelve nega-
tivamente, en primera instancia, un caso de bisexualidad femenina, en
que el esposo solicitd la nulidad por amencia in re uxoria o defecto
de discrecion de juicio de la mujer, provocado por la naturaleza inve-
terada y permanente del vicio de la homosexualidad de la misma *.

El ponente, tras referirse expresamente a la sentencia ¢. Anné de
1969, concreta que las causas por las que la homosexualidad puede
provocar la nulidad del consentimiento son, bien por defecto de dis-
crecion de juicio in re uxoria, bien por incapacidad para obligarse y
asumir las obligaciones conyugales, es decir, por defecto del objeto
formal del consentimiento ®. No obstante, insiste la sentencia en que
debe analizarse cuidadosamente si la homosexualidad estaba verda-
deramente presente y era exclusiva al tiempo del matrimonio, pues-
to que la ambivalencia sexual se considera compatible con una vida
conyugal normal . Y, en base a esta consideracion, la sentencia de-

Vernay critica esta resolucion por centrarse exclusivamente en el defecto de dis-
crecion de juicio, sin abordar —a su juicio— la cuestion de la incapacidad para asu-
mir las obligaciones esenciales del matrimonio (J. VErNAY, Les causes matrimoniales
d’origine psycho-sexuelle jugées par le Tribunal de la Rote en 1969,70,71 et 72: AC
25 [1981] 364). No comparto, sin embargo, este planteamiento, puesto que, de he-
cho, la sentencia si se plantea la cuestion de la incapacitas assumendi del esposo,
aunque reduzca el objeto de la misma al ius in corpus.

# SRRD 65 (1973) 29-35.

82 La sentencia, negativa, fue en un primer momento apelada por el actor, aun-
que posteriormente, debido a la inactividad de la parte apelante, se declar6 desier-
ta la apelacion y fue archivada la causa. Sorprende, a este respecto, que Aznar Gil,
en su —por otro lado, magnifico— articulo afirme, en el comentario a esta senten-
cia, que «se concedera la nulidad en este caso por “dementia ad unum (quoad rem
uxoriam)”; es decir, por “defectus discretionis iudicii”» (F. R. Aznar Gii, Homosexuia-
lismo y matrimonio..., art. cit., 318).

% ¢, Ewers, de 20 de enero de 1973, n. 3: Determinari poterit causa irritans pra-
estitutum consensum: idest defectus discretionis in re uxoria, aut incapacitas sese
obligandi vel adsumendi onera coniugalia, aliis verbis ob defectus obiecti formalis
consensus».

8 Ibidem, n. 3: «Ad iudicium ferendum circa consectaria vitii huius homose-
xualitatis in valorem eliciti consensus, prae primis consideranda venit conditio eiu-
dem qualis fuerit tempore initi matrimonii. Ex perpensis signis conspici poterit utrum
actum fuerit de indiciis ambivalentiae sexualis, aut e contra, si de feminis agatur, de
amore lesbico exclusivo. Ratio est quia “les formes mixtes d’homosexualité sont
compatibles avec une vie conjugale normale” (Dr. Ernst)».
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niega la nulidad, puesto que estima probado que la mujer —que se
cas6 con la intencién de contraer valido matrimonio— tenia, en el
momento de la boda, una mera ambisexualidad, no siendo hasta un
tiempo después del matrimonio cuando derivé hacia una homose-
xualidad exclusiva ®.

Muy diferente es la valoracion de la bisexualidad que hace la sen-
tencia c. Anné, de 6 de febrero de 1973 %. Esta resolucion declara
en tercer grado de jurisdiccion la nulidad del matrimonio contraido
por un varon, homosexual desde los catorce anos, que se casod si-
guiendo el consejo de un sacerdote para intentar solucionar su incli-
nacion. El demandado, aunque capaz de realizar el acto conyugal con
su mujer, no encontraba ninguna satistaccion en dicho acto —que
realizaba por procurar placer a su mujer, no por su propio deseo—,
sino que tenia continuas fantasias homoeroticas, que le llevaron a re-
caer finalmente en la practica homosexual. En base a las conclusio-
nes de los peritos, que le consideran un verdadero homosexual, aun-
que con ciertos rasgos heterosexuales (categoria 4-5 de la escala
Kinsey), los jueces defienden que no se puede considerar al deman-
dado como un mero bisexual o ambisexual, habida cuenta la antece-
dencia y arraigo de sus tendencias homosexuales, por lo que conclu-
yen que el varon carece de la capacidad minima requerida para
instaurar el consorcio de vida conyugal perpetuo y exclusivo?.

Aunque la actora habia invocado como causas de nulidad tanto el
grave defecto de discrecion de juicio como la incapacidad para asu-

% La sentencia presta especial atencion al hecho de que, durante los primeros
anos, la convivencia conyugal fue feliz, sin que la mujer mostrara ninguna inquietud
ni conflicto interior respecto a su sexualidad, asi como tampoco ninguna repugnancia
al acto conyugal (aunque tenia una cierta frigidez). De hecho, los conyuges tuvieron
incluso una hija, y no fue hasta después de cuatro anos de matrimonio cuando la de-
mandada inici6 una relacion lésbica con una antigua companera de juventud, cam-
biando en ese momento radicalmente su actitud hacia el esposo. En base al Informe
del Prof. Santori, perito en la causa, el tribunal considera que lo mds que puede de-
cirse es que la demandada tuviera una homosexualidad latente en el momento de
contraer matrimonio, pero entienden los jueces que esa homosexualidad latente no
tiene en modo alguno el requisito de gravedad exigido para hablar de un defecto de
discrecion de juicio ni de un defecto del objeto formal del matrimonio.

® SRRD 65 (1973) 63-71.

¥ ¢. Anné, de 6 de febrero de 1973, n. 8: «Cum, tandem, ex actis et probatis
eluceat ipsam viri conventi structuram personalitatis, uti dicitur, ob diuturnum vitii
habitum, funditus imbutam esse vitio homosexualitatis, Patres existimant illum care-
re illa minima capacitate requisita ad instaurandum illud altissimum corporis animi-
que consortium vitae perpetuum et exclusivum quod est matrimoniumy.
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mir las obligaciones esenciales por parte del esposo, la sentencia
omite practicamente cualquier referencia a la discrecion de juicio y
se centra en el capitulo de incapacidad, remitiéndose a la doctrina
expuesta en las sentencias coram Lefebvre de 2 de diciembre de
1967, coram Anné de 25 de febrero de 1969 y coram Pompedda de
6 de octubre de 1969. Sin embargo, pese a insistir expresamente en
los requisitos de gravedad y fuerte arraigo en la persona que debe
tener la homosexualidad para poder provocar dicha incapacidad,
quizas la principal novedad o aportacion de esta sentencia es la re-
lativa al tema de la incidencia de la ambisexualidad a la hora de
constituir un consorcio de vida heterosexual perpetuo y exclusivo,
cuestion en la que el ponente abre nuevas vias respecto a la juris-
prudencia anterior.

Defiende el ponente un planteamiento centrado en la dimension
interpersonal, que alcanza su cima maxima en la unién matrimo-
nial ¥ y en el papel trascendente-inmanente del cuerpo en el en-
cuentro intersubjetivo, plantamiento que le lleva a hacerse eco de la
acertada observacion de Eck acerca de como muchos homosexuales
y ambisexuales casados consideran en realidad la union sexual con-
yugal como una especie de masturbacion donde la pareja, en tanto
que persona, estd ausente. En opinion del ponente, se trata de una
caracteristica de la bisexualidad que no pueden ignorar los jueces a
la hora de juzgar los supuestos concretos de nulidad por ambise-
xualidad.

En este sentido, destaca la sentencia que, en los casos graves
—aunque no necesariamente exclusivos— de homosexualidad, la
perversion del instinto sexual afecta a la misma estructura de perso-
nalidad del sujeto, de tal modo que esta inclinacion sexual, en cuan-
to estructura, impone a toda la personalidad una impronta psicopa-
tologica bien definida®. En definitiva, los sintomas homosexuales no
pueden verse como algo ajeno o extrano al yo personal, sino como

% Parte el ponente del analisis fenomenologico del encuentro interpersonal,
que exige una apertura total de los sujetos para poder captar la presencia singular
e irrepetible del otro, de tal modo que resultarin radicalmente incapaces de instau-
rar esta relacion interpersonal los sujetos afectados de una perturbacion grave de la
mente. Por consiguiente, al ser el matrimonio la mas perfecta unidad de alma y cuer-
po que cabe instaurar entre personas, sera preciso analizar con sumo cuidado co-
mo afecta la homosexualidad a este consorcio de vida heterosexual perpetuo y ex-
clusivo.

® ¢. Anné, de 6 de febrero de 1973, n. 2.
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un dato del propio caricter, relevantes a la hora de valorar la capa-
cidad conyugal del sujeto.

Muy distante de la perspectiva personalista de Anné se halla la
sentencia c. Huot, de 28 de enero de 1974, que analiza un caso
de homosexualidad latente masculina, en el cual la actividad homo-
sexual no surgio hasta después de cinco o seis anos de matrimonio,
aunque si se percibia durante toda la vida conyugal una cierta falta
de deseo sexual del esposo.

Solicitada la nulidad por el capitulo de homosexualidad del va-
ron, el tribunal —a pesar de citar reiteradamente la ¢. Pompedda
de 6 de octubre de 19697, y aludir a la incapacidad para asumir las
obligaciones esenciales del matrimonio y la ausencia del objeto del
consentimiento *— reduce en ultimo extremo la cuestion de la ho-
mosexualidad latente a su posible incidencia en la inteligencia y
voluntad del sujeto, sin atender a la dimension ejecutiva o de ca-
pacidad de efectivo cumplimiento de las obligaciones libremente
asumidas .

Desde esta perspectiva, el ponente concluye que una tendencia la-
tente, que hasta cinco anos después del matrimonio no sali6 a la luz,
no puede como norma general invalidar un consentimiento matrimo-
nial prestado con anterioridad, puesto que una tendencia latente no
suele ser suficiente para perturbar la capacidad intelectiva ni volitiva
de la persona: (Latens tamen homosexualitas saepius coexistit cum cla-
ra rerum perspicacitate atque normali voluntatis libertate e quibus ac-
tus humanus perfectus oriri potest. Ad matrimonium invalidum decla-

®  SRRD 06 (1974) 27-34.

' Cuatro veces alude el ponente a esta sentencia c. Pompedda, transcribiendo
parrafos completos de la misma.

% ¢. Huot, de 28 de enero de 1974, n. 6: Non quaelibet tamen homosexualitas
matrimonium irritare valet. Oportet ut revera gravis et insanabilis a peritis agnosca-
tur perversio, quae verum consensum aut verum contractus obiectum impediat [...]
si quis ita fit incapax assumendi onera coniugalia, ipsi deest obiectum foederis ma-
trimonialis».

% Ibidem, n. 7: «Si tamen homosexualis invenitur, qui nonnisi post annos a
contractis nuptiis proprium vitium perspicit, quomodo tunc erunt iudicandae pro-
pensiones in hoc coniuge latentes momento matrimonii? Maxima cum prudentia
procedere debent iudices [...] si vero numquam ad actum transierint homosexua-
les pulsiones, immo si nec in mente illas patientis vitii exsistentia unquam vene-
rit, quomodo posset haec latens “innata” vel supraveniens inclinatio ita ilellectum
et voluntatem impedire vel impellere ut libertas auferatur vel actus prout infecti
iudicentur?».
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randum demonstrari debet incapacitas coniugis verum actum huma-
num, momento nuptiarum, ponendi vel perficiendi»**.

d) La progresiva consolidacion de la homosexualidad
como causa de la incapacitas assumendi

La sentencia c. Davino de 18 de diciembre de 1975 resuelve
un caso de homosexualidad masculina en que la actora solicitd bien
la declaracion de la nulidad por los capitulos de impotencia del va-
ron o exclusion de la vida sexual, bien que se recomendara al Ro-
mano Pontifice la disolucion del matrimonio por inconsumacion del
mismo. A la vista de dicha demanda, el tribunal recuerda que la for-
mula mds adecuada en caso de homosexualidad no es la simulacion
ni la falta de libertad, sino la incapacidad radical para asumir las obli-
gaciones esenciales del matrimonio *.

De conformidad con ese planteamiento, la sentencia resume los
principales elementos a tener en cuenta a la hora de juzgar los su-
puestos de homosexualidad:

a) Necesidad de distinguir cuidadosamente entre actos homose-
xuales (contingentes), comportamiento homosexual (repeti-
cion de los actos homosexuales, compatible con manifesta-
ciones heterosexuales, que apunta —aunque no constituye
necesariamente— a una posible tendencia homosexual), y
tendencia o pulsion homosexual, que se da cuando la perso-
na, orientada exclusivamente hacia personas de su mismo se-
x0, excluye cualquier atraccion hacia el otro sexo?.

b) Debe tenerse en cuenta la incidencia de la homosexualidad
no solo en el orden fisico y sexual, sino también en el orden

% [Ibidem, n. 7. En este sentido, destaca la sentencia, en su valoracion de la prue-
ba, la capacidad intelectual del varon, superior a la media; su ignorancia antenupcial
acerca de sus propias pulsiones homosexuales; y su capacidad para consumar con
normalidad —aunque escaso deseo sexual— el matrimonio. En definitiva, no habia
signo ninguno, al tiempo del matrimonio, que fuera indicativo de alguna anormalidad
que le impidiese el ejercicio de la inteligencia y de la voluntad, por lo que el ponen-
te concluye que no hay en autos razones que permitan negar la capacidad del de-
mandado para poner un verdadero acto humano in re uxoria (n. 15).

% SRRD 67 (1975) 731-740.

% ¢, Davino, de 18 de diciembre de 1975, n. 2.

7 A tenor de esta division, deudora del pensamiento de Gius, la verdadera pul-
sion homosexual implica necesariamente la exclusividad de la tendencia, de tal mo-
do que la bisexualidad seria juridicamente irrelevante.
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psiquico, y valorar su influjo en toda la comunidad de vida
conyugal y en la misma relacion interpersonal **.

¢) En algunas ocasiones, la inversion puede manifestarse tnica-
mente tras las nupcias, de tal modo que quien verdadera-
mente tenga una homosexualidad latente dificilmente busca-
ra conseguir los fines del matrimonio.

d) Los jueces, conscientes de la multiplicidad de grados posibles
dentro de la homosexualidad, deben valorar prudentemente
en cada caso el influjo de la misma en el consentimiento ma-
trimonial, sin perder nunca de vista la naturaleza de esta ten-
dencia, su gravedad, y si estd vinculada con algin otro de-
sorden mental propiamente dicho®. A este respecto, insiste la
sentencia en que, aunque se requiere el auxilio de los peritos
en esta materia, inicamente a los jueces compete el juicio so-
bre el influjo de la homosexualidad en el consentimiento *.

En la parte dispositiva, la sentencia resuelve que, a pesar de la
gravedad de los hechos probados en la causa —el esposo ignoraba
totalmente a su esposa, hasta el punto de abandonar habitualmente
el lecho conyugal para introducirse en el del hermano de la actora,
de catorce anos de edad, por el que el demandado mostraba una
atraccion sexual fortisima—, no puede declararse la nulidad del ma-
trimonio ni por el capitulo de impotencia, al no constar en autos la
perpetuidad de la misma; ni por el capitulo de amencia, pues de la

% ¢. Davino, de 18 de diciembre de 1975, n. 3: Deversio inclinationis in appeti-
tu erotico pensari debet non solum in ordine physico seu relate ad activitatem proprie
dictam sexualem, sed insuper in ordine psychico, quod et influxum habet in totam co-
niugum vitam quodque minus aptum dici nequit nostro sermoni. Traditio-acceptatio
iuris in corpus considerari nequit solummodo in ordine physico sed potius sub luce
relationum interpersonalium» (a continuacion, cita el ponente la sentencia ¢. Anné de
6 de febrero de 1973).

»  Ibidem, n. 3: Prudentis, denique, Iudicis erit, attenta praesertim multiplicita-
te graduum huiusmodi inversionis, singulis in casibus, videre de ratione et influxu
homosexualitatis vitii in consensum matrimonialem, prae oculis semper habitis: na-
tura adsertae distorsionis; gravitate eiusdem; nexu, si habetur, cum aliqua mentali
deordinatione proprie dicta».

% En aplicaciéon de este principio juridico, el tribunal hace una exhaustiva criti-
ca a las conclusiones de los dos peritos que informaron en la causa, por no justificar
suficientemente sus conclusiones sobre la gravedad de la homosexualidad del deman-
dado, al que califican, en base Gnicamente a la entrevista con él mantenida, de «pe-
derasta convencido y decididamente homosexual», «incapaz de realizar normalmente
el acto sexual» e dncapaz de convivir sexualmente con ninguna mujer, etc.
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prueba practicada no se deduce con la suficiente certeza que el de-
mandado careciera de libertad de eleccion ni de libertad de ejecu-
cion; ni por el capitulo de simulacion, pues la debilidad e insufi-
ciencia de los medios probatorios no permite considerar probado el
acto positivo de voluntad excluyendo el bonum prolis ni los actos de
suyo aptos para la generacion de la prole . No obstante, al haber
quedado perfectamente probada la inconsumacion del matrimonio y
la justa causa necesaria para la concesion de la dispensa pontificia,
los jueces recomiendan se conceda la disolucion sobre matrimonio
rato y no consumado ',

Por su parte, la sentencia c. Parisella de 11 de mayo de 1978 ',
dictada en un caso de homosexualidad masculina, parte de la cons-
tatacion de la plena autonomia y vigencia del capitulo de la incapa-
cidad para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio, a pe-
sar de la ausencia de mencion alguna a dicho capitulo en el derecho
positivo vigente ) para analizar a continuacion la relacion entre la
dicha incapacidad y la bisexualidad.

Tras hacer un breve repaso a la evolucion de la jurisprudencia ro-
tal respecto a la cuestion de la homosexualidad ', defiende el po-
nente una definicion de homosexualidad que incluye también a los

0 Ibidem, n. 11.

12 Efectivamente, se concedio dicha dispensa por rescripto pontificio de 23 de
marzo de 1976: SRRD 67 (1975) 740.

15 SRRD 70 (1978) 288-295. La sentencia, dictada en segunda instancia por la
Rota Romana, confirma la sentencia de primera instancia, que, a peticion de la es-
posa, habia declarado la nulidad por incapacidad del varon para asumir las obliga-
ciones conyugales por homosexualidad del mismo.

10t ¢, Parisella, de 11 de mayo de 1978, nn. 2-3. El ponente toma en considera-
cion, a la hora de determinar estas obligaciones esenciales del matrimonio, un con-
cepto personalista —tributario del Concilio— del matrimonio, afirmando que éstas
comprenden no solo el ius in corpus perpetuo y exclusivo en orden a los actos de
suyo aptos para la generacion de la prole, sino también el derecho a la intima co-
munidad de vida y a la relacion y donacion interpersonal entre los conyuges.

15 El ponente destaca como la homosexualidad, cuyas causas no se conocen
todavia, ha dado lugar a varias sentencias rotales, en las que era considerada bajo
el aspecto de la impotencia, de la amencia, demencia o insania in re uxoria, de la
simulacioén; asimismo, como un verdadero impedimento a la validez de las nupcias,
cuando afecta radicalmente al consentimiento o cuando parece suprimir el objeto
mismo del contrato matrimonial; y, finalmente, tras el progreso de la jurisprudencia
rotal, la homosexualidad gravisima e inmendable se ha considerado como capitulo
de nulidad matrimonial autbnomo o sui iuris, a causa de la incapacidad del sujeto
que la padece para asumir las obligaciones conyugales, por defecto del objeto: bi-
dem, n. 10.
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que sienten una atraccion preferente —no necesariamente exclusi-
va— hacia personas de su propio sexo ™. En este sentido, afirma la
sentencia que es preciso distinguir los meros bisexuales, que son
considerados por la jurisprudencia rotal como capaces de contraer
matrimonio —en cuanto que pueden poner secundum naturam los
actos conyugales, de modo que pueden en ocasiones encontrar su
curacion en el matrimonio '"—, de aquellos que, aun llamandose bi-
sexuales, son en la practica verdaderos homosexuales por sentir una
invencible pulsion hacia su propio sexo, a los cuales entiende la sen-
tencia que debe serles aplicada la doctrina jurisprudencial sobre la
homosexualidad como causa de la incapacidad para asumir las obli-
gaciones esenciales del matrimonio '*.

Posteriormente, en la valoracion de la prueba, la sentencia llega
a la conclusion de que el demandado era un verdadero homosexual,
Unicamente en apariencia bisexual: de hecho, el varon se casdé con
la intencion de «curarse» de unas tendencias homosexuales que tenia
desde la adolescencia, y, aunque podia tener relaciones sexuales con
su esposa —de las cuales nacié una hija—, lo cierto es que le resul-
taban muy insatisfactorias las relaciones conyugales y se sentia inte-
riormente impelido a tener encuentros sexuales con varones.

Asimismo, tiene en cuenta la sentencia que la capacidad para asu-
mir las obligaciones esenciales del matrimonio no se limita al ius in
corpus, sino que afecta también al derecho a la comunidad de vida,
que el demandado, por su prevalente homosexualidad, no pudo asu-
mir: en este sentido, el esposo se manifest6 —especialmente tras el

16 Ademds de a Santori y a Eck, cita literalmente la sentencia c. Anné de 25 de
febrero de 1969, que define al homosexual como <homo tum in familiaritate, tum in
commercio praesertim erotico sibi optat exclusive, aut prevalenter, compartem eius-
dem sexus; id saepe etiam inconscie manifestatur in phantasiis et somniis sexuali-
bus» (Ibidem, nn. 8-9).

7 Ibidem, n. 7: «Meri bisexuales onera coniugalia assumendi incapaces non es-
se habendos, quippe coniugales actus secundum naturam exercere possint, quamvis
ad actus contra naturam ipsi quandoque recurrant. Precisamente, fue esta conside-
racion de que la ambisexualidad no implica la incapacidad para asumir las obliga-
ciones esenciales del matrimonio lo que impidi6 la confirmacion por decreto de la
sentencia de primera instancia, ya que ésta, en su relacion factica, hacia continua re-
ferencia a la bisexualidad del demandado, por lo que los jueces rotales estimaron
que, a tenor de dicha calificacion, la sentencia definitiva deberia haberse pronuncia-
do pro vinculo, y decretaron el paso de la causa para su conocimiento por trimite
ordinario en la segunda instancia: Decreto c. Parisella, de 26 de febrero de 1970,
nn. 6-7 (inédito; consultado en Archivo PUG).

1% ¢. Parisella, de 11 de mayo de 1978, n. 12.

170



JURISPRUDENCIA DE LA ROTA ROMANA

nacimiento de su hija— como una persona incapaz de donacion in-
terpersonal, y se volvid violento y desagradable con su mujer, de
modo que comenz6 a reaccionar habitualmente de modo agresivo,
sin causa externa que lo justificara .

Al contrario que la anterior, la sentencia c. Serrano, de 19 de
mayo de 1978'", aporta poco al tema de la homosexualidad ', aun-
que resulta interesante el esfuerzo del ponente por profundizar en la
naturaleza interpersonal y relacional del consorcio de vida conyugal:
«el matrimonio in facto esse se realiza en la aceptacion y entrega mu-
tua existencial, que no puede alcanzarse sin una necesaria referen-
cia a la persona del “otro” [...] la comunion de vida requerira tener
en cuenta y profundizar en cada “dualidad” concreta [...] De todo lo
cual se deduce claramente —sin que se descuide la gravedad e im-
portancia del acto humano por el que el consentimiento conyugal se
realiza a través de la inteligencia y la voluntad del que consiente—
que el Juez, que se tiene que pronunciar sobre un consentimiento
conyugal, se ha de fijar en aquellas facultades y operaciones a tra-
vés de las cuales se establece la relacion interpersonal entre dos per-
sonas concretas» ',

19 En su comentario a esta sentencia, sefala acertadamente Gullo que, aunque
en la fundamentacion juridica de la misma se aprecia todavia una cierta indetermi-
nacion entre incapacita di assumere e incapacita di volere, al afirmar el ponente
que «qui vera homosexualitate laborant incapaces sunt existimandi [...] tradendi et
acceptandi ius in corpus» (n. 11), lo cierto es que en la argumentacion factica se per-
cibe ya con toda claridad la autonomia de ambos capitulos: La fattispecie della sen-
tenza che si annota, a nostro avviso, dimostra chiaramente como incapacita di as-
sumere gli oneri coniugali ed incapacita di volere, considerate in senso stretto, non
siano affatto sinonimi né termini fungibili, ma constituiscano ipotesi autonome e ben
distinte di nullita del vincolo matrimoniale» C. Guilo, Incapacita perpetua di assu-
mere gli oneri coniugali o incapacita di assumere oneri coniugali perpetui?. DE 89
(1978) 7-8.

Vernay, por su parte, atribuye dicha indeterminacion de los i iure a la influen-
cia del pensamiento de Fumagalli sobre el ponente: J. Vernay, L'homosexualité dans
la jurisprudencia rotale, art. cit., 33-34; véase O. FumacaLu CaruLL, Perturbazioni
psichice e consenso matrimoniale: EIC 33 (1977) 61-81.

0 SRRD 70 (1978) 319-329 (en espanol, en: J. M. Serrano Ruiz, Nulidad de ma-
trimonio coram Serrano, Salamanca 1981, 99-111).

1 El motivo de esta falta de atencion hacia la homosexualidad en si misma
considerada viene dada por la falta de fundamento factico de la causa, en que la es-
posa actora acusa, sin ninguna prueba, al varéon de una pretendida homosexualidad
de la que no hay la menor constancia en autos.

12 ¢. Serrano, de 19 de mayo de 1978, n. 7.
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Asimismo, el ponente destaca la relevancia del matrimonio in fac-
to esse a la hora de valorar la capacidad para prestar el objeto del
consentimiento matrimonial, y argumenta que «si se advierte ademas
que ahora se ha situado en el dmbito del objeto del consentimiento
conyugal, con claridad y precision, la comunidad de vida como de
hecho ha de ser después realizada por los conyuges, se deduce que
la aptitud para consentir ya no hay que considerarla solo por rela-
cion al llamado matrimonium in fieri, sino también por referencia al
matrimonium in facto esse '

Desde este planteamiento, la sentencia insiste en que la homose-
xualidad no es el Gnico motivo que puede provocar la incapacidad
del sujeto para asumir y cumplir los deberes conyugales, por lo que
resulta importante valorar las personalidades de ambas partes para
discernir si les resultaba posible, a esos conyuges en concreto, esta-
blecer una relacion interpersonal y mantener al menos la minima in-
timidad conyugal exigible .

e) A vueltas con la irrelevancia juridica de las meras tendencias
homosexuales

La sentencia c. Pinto, de 23 de noviembre de 1979 ', vuelve a
plantearse el tema de las tendencias homosexuales latentes, al anali-
zar el caso de un varén con una profunda inmadurez afectiva y hon-
da dependencia de su madre, que se casO —tras no habérsele per-
mitido ingresar en el seminario— sin estar enamorado de su novia;
la convivencia, muy infeliz a causa del caracter violento del varéon y
su continuo desprecio hacia la esposa, durd catorce anos debido a
la resignacion cristiana de ésta.

Solicitada la nulidad por defecto de discrecion de juicio —capitu-
lo que se rechazd con rotundidad y sin demasiadas explicaciones
justificativas, al no constar que el varon padeciera una grave ano-
malia que perturbara su entendimiento ni su voluntad— y por inca-

W ¢, Serrano, de 19 de mayo de 1978, n. 0. Esta insistencia en la importancia
del matrimonio in facto esse se encuadra dentro de la cuestion de la relacion entre
los capitulos de grave defecto de discrecion de juicio y de incapacidad para prestar
el objeto del consentimiento, capitulos que, segin el ponente, aunque aluden a fa-
cultades distintas de la persona, no estin sin embargo tan separados como pudiera
parecer.

W Ibidem, n. 9.

5 SRRD 71 (1979) 475-487.
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pacidad para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio, la
sentencia se centra en este ultimo capitulo, y recuerda, en su argu-
mentacion juridica, que la incapacidad antecedente y perpetua para
entregar el derecho a la comunion de vida hace nulo el matrimonio,
pues no se concede el objeto formal esencial del contrato .

Sin embargo, advierte el ponente que, aunque desde el punto de
vista de la ciencia psicologico-psiquatrica, los homosexuales serin
efectivamente incapaces de lograr el llamado fin secundario del ma-
trimonio y la mutua perfeccion psico-sexual de los conyuges ', des-
de un punto de vista juridico-canonico, por el contrario, no puede ha-
blarse de incapacidad para asumir las obligaciones relativas a la
comunidad de vida siempre que la unidon de las personas —aunque
imperfecta— sea moralmente posible, puesto que la ordenacion al an-
tedicho fin no exige una perfecta union de los conyuges. Por tanto,
donde exista el minimo de heterosexualidad suficiente como para per-
mitir la entrega del ius in corpus perpetuo y exclusivo, existe también
la posibilidad de una union bio-psiquica, aunque sea imperfecta '*.

16 ¢, Pinto, de 23 de noviembre de 1979, n. 9: dnvalide contrahit nupturiens,
qui, vel ius ad vitae communionem positivo voluntatis actu excludit, vel anteceden-
ter et perpetuo incapax est huiusmodi ius tradendi. In utroque casu traditio obiecti
formalis, essentialis contractus non verificatur. No obstante aceptar, como se ha in-
dicado, que la comunion de vida tiene fuerza juridica en relacion con la validez del
consentimiento, critica sin embargo el ponente la formulacion de incapacitas ins-
taurandi intimam communitatem vitae et amoris, por considerarla una féormula ge-
nérica, no especifica, y que contiene elementos no juridicos. A este respecto, re-
cuerda la sentencia que el amor conyugal, a pesar de ser nobilisimo y necesario en
el orden psicologico para el éxito del matrimonio, no es sin embargo el objeto del
contrato matrimonial, sino una obligacion derivada de dicho contrato (Zbidem, n. 8).

7 Debe destacarse la consideracion del ponente de que, segin los sex6logos
y psiquiatras, la verdadera homosexualidad, definida como atraccion exclusiva o
preferente hacia un partenaire del mismo sexo, consiste en una profunda tenden-
cia psicologica e instintiva de la persona, con independencia de que existan o no
efectivamente actos homosexuales (Ibidem, n. 10). No obstante, a pesar de recoger
esta acertada distincion, que pone el énfasis en la tendencia misma y no en el com-
portamiento, la sentencia no extrae, a nuestro juicio, las consecuencias juridicas de-
rivadas de la misma, al minusvalorar la incidencia de esa tendencia homosexual en
la validez del matrimonio.

s Ibidem, n. 10: Sub adspectu iuridico tamen, quia ex una parte ordinatio ad
praefatum finem non exigit perfectam unionem coniugum, et ex alia parte, quia, ubi
heterosexualitas sinit tradere ius in corpus perpetuum et exclusivum, adest etiam
possibilitas unionis bio-psychicae saltem imperfectae, quiamdiu personarum unio
maneat moraliter possibilis, de incapacitate assumendi onus quoad vitae commu-
nionem constare non videtur.
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Ya en los In facto, la sentencia concluye que, aunque ha queda-
do probada la existencia de tendencias homosexuales en el deman-
dado —el cual mostraba tendencia a tener «amistades particulares»
masculinas y habia practicado la masturbacion mutua, ya de mayor,
con tres hombres (aparte de una experiencia similar durante su ado-
lescencia, que no es tenida en cuenta por el tribunaD—, no consta,
sin embargo, que dicha tendencia fuera ni exclusiva ni prevalente,
puesto que el demandado tenia manifestaciones de afecto con su
mujer y, de hecho, las pocas veces que realizaban el acto conyugal
lo hacian a peticion del marido. Ademas, al no haberse probado que
el demandado perseverara en su conducta homosexual tras las nup-
cias, surge la duda de si la conducta anterior al matrimonio pudiera
haber tenido Gnicamente un caracter sustitutivo.

Por consiguiente, a pesar de que los Informes de los dos peritos
consideraban al demandado incapaz de un encuentro interpersonal
conyugal por su inmadurez psico-afectiva y sexual y su homosexua-
lidad latente, el tribunal entiende, por un lado, que para la validez
del matrimonio no se requiere una perfecta union de los esposos en
total amor, como exigen los psiquiatras, y, por otro lado, que la in-
capacidad para amar conyugalmente al conyuge en cuanto tal Gni-
camente tiene lugar cuando falta absolutamente la heterosexualidad,
por lo que concluye que no ha quedado probada la incapacidad el
varon para asumir la obligacion conyugal de la comunion de vida .

) 1980: Notable preocupacion jurisprudencial por el estudio
del fenbmeno homosexual

En los primeros anos de la década de los ochenta se constata, en
la jurisprudencia de la Rota Romana, un creciente interés por la pro-
blematica homosexual. Las sentencias de estos anos se caracterizan,
en lineas generales, por contener minuciosas descripciones del fe-
nomeno homosexual, asi como amplios estudios sobre las principa-
les cuestiones juridicas relacionadas con esta cuestion y las diversas
respuestas que la jurisprudencia rotal ha dado a las mismas a lo lar-
go de los anos.

9 Asimismo, concede el tribunal gran importancia al hecho de que los conyu-
ges nunca utilizaron los medios psicologicos y pastorales que tenian a su alcance
para solucionar sus problemas conyugales, ni intentaron siquiera un dialogo since-
ro al respecto.
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Buena muestra de ello es la sentencia c¢. Huot, de 31 de enero
de 1980, dictada en un caso de homosexualidad masculina, en la
que se hace un exhaustivo estudio del tema de la homosexualidad
en sus extensos y fundamentados i iure. Destaca el ponente la di-
ficultad de determinar, incluso desde el punto de vista de la ciencia
psicologica y médica, el origen y naturaleza de esta inclinacion, que
se ha atribuido a causas hereditarias, biologicas, psicologicas, neu-
réticas, culturales, etc. ',

En relacion a la imputabilidad juridica del homosexual, afirma el
ponente que existen diversos grados en la homosexualidad, de tal
modo que, aunque en principio la tendencia homosexual, de por si,
no impide el uso de las facultades intelectivas y volitivas, el hecho
de ceder al instinto homosexual acaba afectando facilmente a toda
la personalidad del sujeto '#. Por otro lado, en cuanto a la posibili-
dad de curacion de la homosexualidad, dependera en gran medida
de la gravedad y arraigo de la misma, asi como de la actitud del su-
jeto ante ella, de tal modo que sera incurable en los casos de afec-
tacion profunda de la personalidad y de complacencia del sujeto en
la misma, mientras que, en otros casos, puede caber alguna espe-
ranza de curacion psicoterapeutica '».

A la vista de los diversos tipos de homosexualidad existentes, in-
siste el ponente en la necesidad de que los jueces valoren pruden-
temente, en cada caso concreto, el influjo de la homosexualidad en
la validez del consentimiento matrimonial prestado, puesto que no
todos los homosexuales y no todos los casos son iguales *'.

120 SRRD 72 (1980) 72-90.

2t ¢, Huot, de 31 de enero de 1980, nn. 4-5.

2 Ibidem, n. 9: «Vir homosexualis attamen perfectam el saltem sufficientem ser-
vare potest intellectus et voluntatis actuositatem: nam propensio ad homosexualita-
tem, de se, facultates intellectuales non destruit; cum autem homosexualis instinctui
cedit, tota eius personalitas facile effectum refert». El ponente compara al homose-
xual con el alcoholico y destaca la posible interrelacion entre ambos realidades.

15 Ibidem, n. 10. El ponente pone especial énfasis en destacar la posibilidad
del sujeto de «dominar sus tendencias homosexuales por medio de la voluntad, asi
como en la obligacion moral del sujeto de utilizar todos los medios naturales y so-
brenaturales para vencer su inclinacion (n. 13).

2 Jbidem, nn. 7, 8, 11: Distinguere exinde oportet inter homosexuales: non
omnes eodem modo perversione conflictantur; non omnes eodem impetu coguntur;
non omnes eamdem induunt imputabilitatem; non omnes eamdem claram rerum vi-
sionem servant vel obtinent [...] Si haec omnia matrimonio applicare volumus, sin-
gulos casus accurate consideremus oportet ut exinde aptum efformare iudicium va-
leamus de vitii gravitate, de ipsa perversione vel propensione, de harumdem virtute
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Asi, en relacidon con la incidencia de la homosexualidad latente'
en la validez del matrimonio, critica el ponente la perspectiva psi-
quidtrica, segun la cual este tipo de homosexualidad daria lugar a la
nulidad, puesto que, cuando se convierte en manifiesta, hace impo-
sible la vida conyugal. Por el contrario, Huot considera que debe es-
tarse, no a la futura capacidad del contrayente, sino a la capacidad
de éste de asumir las obligaciones conyugales en el momento de
prestacion del consentimiento, de tal modo que resulta irrelevante el
que, con posterioridad al mismo, la vida conyugal pueda convertir-
se en dificil o incluso en imposible '* .

Y respecto a la bisexualidad, tras sefalar las discusiones doctri-
nales relativas a la existencia misma de verdaderos bisexuales, esta-
blece dos principios fundamentales: por un lado, la posibilidad de
que personas con tendencias homosexuales —sean conscientes o in-
conscientes— puedan tener una vida heterosexual normal y acepta-
blemente feliz, en cuyo caso el matrimonio actia o puede actuar in-
cluso como curacion de su tendencia, por lo que las ocasionales
caidas postnupciales en actos homosexuales no provocaria la nuli-
dad del matrimonio '¥; por el contrario, si el conyuge bisexual, de-
bido a un habito inveterado, es verdaderamente incapaz, ya al tiem-
po del matrimonio, de resistir su instinto homosexual, se considera
que no puede asumir las obligaciones de la vida matrimonial, por lo
que el matrimonio asi contraido serd nulo '*.

seu repercussu super coniugum vitam communem vel super ipsius foederis coniu-
galis validitatem».

1 Respecto de la homosexualidad latente, afirma el ponente que <homosexua-
litas latens valde universeque divulgatur [...] De vera homosexualitate agitur in statu
tendentiae profundae seu radicalis propensionis ipsius structurae constitutionalis,
cuius tamen praesentia etiam ab illo qui illam fert saepe ignoratur. Omnia silent ele-
menta quae, faventibus adiunctis, in conclamatam erumpere possent homosexuali-
tatem» (Ibidem, n. 13).

20 Ibidem, n. 14.

27 Ibidem, n. 15: «Quidquid enim est de theoria bisexualismi, multi vitam matri-
monialem ducunt qui, etiamsi optimam nondum adipiscantur beatitudinem, commu-
nem hominum felicitatem obtinent in harmonica vita coniugali dum indubias, scienter
vel inscie, propensiones ferunt homosexuales [...] Ita vir, qui nusquam vel fere num-
quam actus homosexuales posuit, propriam familiam bene, immo et optime, liberos
disciplinis excolit, labore suo omnes in domo alens seu sustentans. Quodsi vero, post
plures vitae matrimonialis annos, improvisus occursus inopinatave occasio statum ho-
mosexualem provocat, quomodo de invaliditate matrimonii loqui poterimus?».

% Ibidem, n. 15: «Si tandem coniux, die nuptiarum, propter inveteratam habi-
tudinem, non amplius capacitatem resistendi propriis instinctibus depravatis retinet,
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Pero, ;qué sucede con la homosexualidad manifiesta al tiempo de
las nupcias, considerada irreversible o incurable por los peritos? ;De
qué modo afecta a la validez del consentimiento matrimonial? A es-
ta cuestion, el ponente responde que, si bien anteriormente se con-
sideraba que dicha homosexualidad podia provocar la nulidad por
defecto de consentimiento, por impotencia psiquica o por defecto de
discrecion de juicio, a tenor de los esquemas preparatorios del nue-
vo Codigo debe ubicarse dentro de la incapacidad para asumir las
obligaciones esenciales del matrimonio, puesto que, aunque el con-
trayente tenga una verdadera voluntad de asumir las obligaciones
conyugales, se ve incapacitado para cumplir aquello que promete, vy,
en especial, para establecer una relacion interpersonal con el otro
conyuge '¥.

No obstante, advierte Huot que la homosexualidad no es en si
misma la causa de la nulidad matrimonial, sino la causa que provo-
ca la incapacidad para asumir las obligaciones esenciales del matri-
monio, de modo que es esta incapacidad la directamente causante
de la nulidad matrimonial: «Observatio hic iamiam se ostendit: ma-
trimonii invaliditas recte tribuitur incapacitati onera coniugalia assu-
mendi non vero ipsi homosexualitati. Haec maximi momenti adno-
tatio clare indicat: @) homosexualitatem non esse, per se, causam
directam nullitatis matrimonii, sed causam provocare quae describi-
tur tanquam incapacitas onera coniugalia adsumendi; &) homose-
xualitatem non unicam esse dispositionem vel perversionem quae
impediat ne onera coniugalia adsumantur '*.

Desde esta perspectiva, se plantea la sentencia cudles son esas
obligaciones matrimoniales que el contrayente debe ser capaz de
cumplir. A esta cuestion responde el ponente que, ademas de las
obligaciones derivadas de los tres bona clasicos —bonum sacra-
menti, bonum fidei y bonum prolis—, a los cuales en principio no
se opone directamente la homosexualidad ™', debe incluirse también

moralem forsitan responsabilitatem aliquatenus servabit sed obligationes vitae ma-
trimonialis adsumere nequit; invalidum tunc esset coniugium [...] Talibus in casibus,
matrimonium nunquam remedium erit».

2 Ibidem, nn. 16-17.

B Ibidem, n. 17.

Bt Ibidem, n. 18. Esa afirmacion, exacta en sentido estricto, requiere sin em-
bargo una matizacion en cuanto a la incidencia de la homosexualidad en relacion
con el bonum fidei. asi, aunque aceptamos en principio que, como dice el ponen-
te, <homosexualis coniugi fidelitatem promittere valet eidemque, per se, ius exclusi-
vum tradere», puesto que, efectivamente, el homosexual podria, al menos en teoria,
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el derecho a la communio vitae, entendido como el dus-onus ad
unionem sexualem cum intimate corporali, spirituali, morali, inte-
llectuali necessario iunctam», de tal modo que «si haec vitae commu-
nio in sua complexa substantia impossibilis revera est non solum in
facto sed in iure, in radice, i.e. si, tempore matrimonii, radicalis iam
adstat obex quominus haec adimpleri valeat, foedus iugale certo in-
validum tunc erit %,

En cuanto a la causa por la que la homosexualidad puede pro-
vocar la nulidad del matrimonio, puntualiza la sentencia que no es,
como algunos dicen, por defecto del objeto del contrato matrimo-
nial, sino, en sentido estricto, por incapacidad para cumplir las obli-
gaciones dimanantes del matrimonio e instaurar el consorcio de vi-
da conyugal: dn matrimonio homosexualis non deficit obiectum nec,
per se, deficit capacitas ius ad vitae communionem tradendi vel ac-
ceptandi sed capacitas deest talem promissionem adimplendi ob ex-
sistentiam seu praesentiam alicuius obicis qui a psychica perturba-
tione promanat» ¥,

En cualquier caso, la homosexualidad debera ser antecedente y
perpetua o incurable para poder provocar la nulidad del matrimonio,
puesto que si la condicion o la conducta homosexual no es, a juicio
de los peritos, incurable al tiempo del matrimonio, no puede ha-
blarse de una verdadera incapacidad para cumplir las cargas conyu-
gales, sino Unicamente de inclinaciones o disposiciones que la falta
de espiritualidad o la inercia de la voluntad atn no han rectificado
como debiera '

entregar un derecho exclusivo y cumplir incluso la obligacion de la fidelidad, no es-
tamos sin embargo de acuerdo con la restante argumentacion del ponente, que rei-
tera la antigua doctrina —recogida en la c. Sabattani de 20 de diciembre de 1963—
de que, pese a la semejanza entre el adulterio y los actos homosexuales, la reserva
de estos ultimos no afecta al bonum fidei puesto que, como sostenia Staffa, el ob-
jeto del consentimiento matrimonial es sustancialmente diverso.

32 Ibidem, n. 20.

% [bidem, n. 21.

B Ibidem, n. 23: dncapacitas de qua hic loquimur, ut matrimonium nullum red-
dere valeat, antecedens atque perpetua seu insanabilis esse debet [...] Antecedens
requiritur ut sit incapacitas non formaliter ut propensio vel constitutionalis structu-
ra, sed quatenus modus est agendi. Inclinatio enim seu propensio ignorari posset
vel altius elevari seu “sublimari”; modus autem agendi faciliter irreversibilis fit [...] Si
homosexualis status vel modus agendi, peritorum iudicio, incurabilis non est, tem-
pore nuptiarum, non amplius loqui possumus de vera incapacitate onera adimplen-
di sed de inclinationibus, de dispositionibus quas inedia spiritualis, voluntatis iner-
tia nondum sicut debuerat rectificavit.
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Precisamente este requisito de la antecedencia y perpetuidad de la
homosexualidad es la causa de la respuesta negativa del tribunal a la
peticion de la actora: en efecto, a pesar de haberse probado en autos
la conducta abierta y activamente homosexual del demandado, la sen-
tencia, en su parte dispositiva, declara que no consta de la nulidad del
matrimonio porque la homosexualidad manifiesta del demandado no
surgi6 hasta después de siete anos de normal vida conyugal, en la que
el matrimonio tuvo tres hijos; ademas, dicha conducta homosexual vi-
no causada en gran medida por la debilitacion de la voluntad del es-
poso a causa de su alcoholismo. En definitiva, puesto que el deman-
dado no habia manifestado con anterioridad a las nupcias ninguna
anomalia sexual, considera el tribunal que no puede sostenerse que el
varon, atn pudiendo tener alguna tendencia homosexual, padeciese al
tiempo del matrimonio una verdaderamente insanable homosexuali-
dad, por lo que deja sin efecto la sentencia de primera instancia y el
decreto ratificatorio de la misma dictado por el tribunal de apelacion.

Por su parte, la sentencia c. Agustoni, de 23 de marzo de
1982 ', dictada en apelacion de la antedicha c. Huot de 31 de ene-
ro de 1980, confirma esta resolucion, al considerar que si el espo-
so hubiese tenido una anomalia psicosexual que verdaderamente le
incapacitara para prestar el objeto del contrato matrimonial y asumir
las obligaciones conyugales, la vida conyugal no hubiese transcurri-
do felizmente durante siete anos '¥’.

Por lo demas, en los In iure de esta sentencia se hace basica-
mente referencia a los de la ya citada sentencia ¢. Huot, especial-
mente en lo referente al bisexualismo, la homosexualidad latente y
la gravedad e incurabilidad que debe tener la homosexualidad para
provocar la nulidad del matrimonio . No obstante, esta sentencia

La razon de esta exigencia de perpetuidad e insanabilidad de la homosexuali-
dad viene en gran medida determinada por el paralelismo que en este momento se
establecia entre la incapacidad para asumir las obligaciones conyugales y la impo-
tencia, tal y como pone de manifiesto esta sentencia, al citar la jurisprudencia ma-
yoritaria en la época (y, en concreto, la c. Anné de 25 de febrero de 1969): «Cum
vero impedimentum hoc (de incapacitate agitur onera coniugalia adsumendi) a iu-
re naturae dimanet, eodem modo ac impotentia coeundi viget, scilicet incapacitas
debe esse antecedens et perpetuar.

% SRRD 74 (1982) 126-132.

5 SRRD 72 (1980) 72-90.

57 ¢. Agustoni, de 23 de marzo de 1982, n. 12.

B Ibidem, nn. 5-6. En efecto, recuerda el ponente la suma precaucion con que
deben actuar los jueces en esta materia, especialmente a la hora de valorar los su-
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aporta como elemento novedoso una reflexion sobre la incompati-
bilidad entre los capitulos de incapacidad para prestar valido con-
sentimiento y la simulacion voluntaria del mismo mediante la exclu-
sion de alguno de los elementos, fines o propiedades esenciales,
razon por la cual, segin el ponente, la jurisprudencia rotal no acep-
ta —a pesar de la discusion doctrinal respecto a su incidencia en el
bonum fidei— que la homosexualidad pueda inducir a la exclusion
de alguno de los bienes del matrimonio .

g) La especificidad de la homosexualidad femenina

La sentencia c. Di Jorio, de 22 de marzo de 1980 ', analiza en
tercera instancia un caso de homosexualidad femenina, en el que la
esposa, tras cuatro anos de infeliz convivencia con el actor —el cual
se mostraba muy violento en las relaciones sexuales y poco atento a
las necesidades de la esposa— tuvo, por primera vez en su vida, re-
laciones lésbicas con una mujer. La sentencia considera que, aunque
la demandada tenia desde la adolescencia una cierta tendencia ho-
mosexual, ésta no era ni exclusiva (la demandada se sentia enamo-
rada y atraida por el actor), ni irreversible ni incurable, de modo que,
en realidad, la posterior conducta lésbica de la mujer no era mas que

puestos de homosexualidad latente o de bisexualismo: «Certum est homophiliam in-
time cohaerere cum obiecto foederis coniugalis, quod est traditio et acceptatio iuris
in corpus ad prolis generationem ordinata; ideoque ipsam habilitatem contrahendi
afficere potest. Infitiandum tamen non est quod, attentis obscuris adhuc limitibus
huius anomaliae, utpote latens homosexualitas vel bisexualismus, cautissime est pro-
cedendum in definiendo hoc capite nullitatis» (n. 5). En este sentido, insiste espe-
cialmente la sentencia en el requisito de la incurabilidad de la homosexualidad, ci-
tando expresamente una afirmacion de la resolucion apelada: «Quam ob rem, ex his
quae scite ac laudabiliter in appellata sententia quaestioni a in facto praemissa sunt,
peculiari consideratione sunt prosequenda quae habentur circa latentes modos per-
versionis. Aliter enim de his sentit psychiatra, aliter iudex qui bene statuit: “Matri-
monii nullitas declarari nequit eo quod vita coniugalis in dies difficilior, immo im-
possibilis fit, sed eo quod, tempore nuptiarum, coniux onera vitae communis
adsumere nequibat, eo quod insanabilem ferebat obicem ad eadem onera adim-
plenda” (c. Huot, de 31 de enero de 1980, n. 14)» (Ibidem, n. 6).

¥ Ibidem, n. 4: «Acriter interdum disputatum est etiam, num a vitio homose-
xualitatis induci possit exclusio bonorum matrimonii, praesertim fidei. Quae opinio,
Auctorum probatorum doctrina quoque amplius digesta, apud N.S.T. numquam in-
valuit. Nemo est qui non videat componi non posse incapacitatem praestandi con-
sensum et voluntariam exclusionem bonorum matrimonii ex uno eodemque capite».

10 SRRD 72 (1980) 231-238.
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una reaccion a la poca delicadeza del esposo en las relaciones inti-
mas y a su descubrimiento de las infidelidades del mismo, por lo que
declara que no consta de la nulidad "'

La fundamentacion juridica de esta sentencia se centra Gnica y ex-
clusivamente en la homosexualidad femenina, que el ponente estu-
dia a fondo, analizando los diversos tipos de lesbianismo existentes
y su posible incidencia en la validez del matrimonio 2. Ademas, en
este estudio de la homosexualidad femenina, se omite toda referen-
cia a la masculina, lo cual no deja de ser una significativa novedad.
Se trata, en este sentido, de una sentencia peculiar y claramente ex-
cepcional, en cuanto que es la Gnica —de todas las dictadas por la
Rota Romana en supuestos facticos de lesbianismo— que se plantea
la especificidad de la homosexualidad femenina e intenta abordar su
estudio de modo serio, no como mera peculiaridad o variacion de la
homosexualidad masculina.

En su aproximacion al tema lésbico, distingue el ponente las si-
guientes clases de mujeres homosexuales:

a) Por un lado estan las verdaderas lesbianas, o tribadas, las
cuales, por su propia constitucion corporal o por la regre-
sion de ciertos elementos del sexo femenino, presentan
marcados caracteres viriles, generalmente psiquicos, pero en
ocasiones incluso fisicos; con cierta frecuencia, la propia
constitucion de estas mujeres lleva finalmente a muchas de
ellas a incurrir en el suicidio o en el asesinato de si mismas
y de la complice .

b) Distinto de éste es el lesbianismo en que, en ocasiones, caen
algunas mujeres y bastantes adolescentes, cuando viven en
ambientes donde no hay varones, pues este lesbianismo no
destruye el apetito sexual normal —es decir, heterosexual—
de dichas mujeres, ni las incapacita para entregar y aceptar el
ius in corpus perpetuo y exclusivo en orden a los actos de su-
yo aptos para la generacion de la prole .

1 ¢, Di Jorio, de 22 de marzo de 1980, nn. 9-14.

"2 Se percibe en esta sentencia la preocupacion por profundizar en la natura-
leza y génesis de la homosexualidad, que ya indicamos era una caracteristica de la
jurisprudencia rotal de principios de los ochenta.

% ¢, Di Jorio, de 22 de marzo de 1980, n. 5.

Y Ibidem, n. 6: dtaque eiusmodi mulieres per descriptum lesbismum non amit-
tunt capacitatem tradendi atque acceptandi ius in corpus, perpetuum et exclusivum,

in ordine ad actus per se aptos ad prolis generationem.
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¢) Existen también mujeres que, aun presentando inicialmente
un apetito sexual normal, posteriormente se vuelven hacia las
mujeres como consecuencia de la brutalidad o la excesiva im-
paciencia masculina en la realizacion de la copula conyugal,
que no les permite alcanzar placer en la misma. Estas mujeres
contraen validamente matrimonio, puesto que, en el momen-
to de las nupcias, son capaces —y siempre que lo sean— de
entregar y aceptar aquel derecho peculiarisimo que constituye
el objeto esencial del consentimiento matrimonial; en conse-
cuencia, al ser capaces al tiempo del matrimonio, queda efec-
tivamente constituido el vinculo, de tal modo que no le pue-
de afectar la incapacidad sobrevenida posteriormente .

d) Por ultimo, incurren también en actos Iésbicos algunas ninfo-
manas, las cuales, movidas tan vehementemente por el trastor-
no de su libido que no quedan satisfechas en sus relaciones
con varones, practican también el sexo con mujeres, puesto
que con éstas pueden encontrar mucho mas placer . En este
caso, el matrimonio sera frecuentemente nulo, aunque no por
incapacidad de la ninfébmana para entregar al varon el derecho
al propio cuerpo ni para aceptar el derecho de aquél a los ac-
tos de suyo aptos para la generacion de la prole, sino por la
incapacidad de la mujer de asumir la obligacion de la fidelidad
o de entregar un derecho exclusivo'?.

5 Ibidem, n. 7: Eiusmodi mulieres valide ineunt matrimonium, quia incapaces
evadunt, si quandoque evadant, tradendi atque acceptandi illud ius peculiarissimum,
quod consensus matrimonialis obiectum essentiale constituit quando vinculo iam
contractum est, quod minime solvitur per posteriorem incapacitatem, in quam ceci-
derint».

16 Ibidem, n. 8. Resulta sorprendentemente grafico y descriptivo el ponente en
sus consideraciones sobre las relaciones sexuales lésbicas, cuando afirma que, en
ellas, las mujeres alcanzan el doble de placer con las caricias mutuas en vulva y va-
gina, o incluso ain mas si, no satisfechas con estas caricias, llegan a practicar el se-
xo oral mutuo: Tandem sunt nymphomanes, quae tam vehementer insania libidi-
num moventur, ut nequeant se explere congressionibus cum viris, ac propterea se
convertunt ad mulieres, cum quibus mutuis titillationibus vulvae ac vaginae bis vo-
luptatem capiunt, quater vero si non acquiescunt titillationibus, sed illabuntur ad
mutuo lingenda verendan.

W Ibidem, n. 8: Pleraque autem matrimonia ab eiusmodi mulieribus inita sunt
quidem invalida, sed raro ob incapacitatem earum tradendi viris ius in proprium cor-
pus aut acceptandi ius alienumm in ordine ad actus per se aptos ad prolis genera-
tionem, verum ob earum incapacitatem assumendi obligationem fidelitatis seu tra-
dendi ius exclusivumb.
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Valorando positivamente el hecho de que el ponente reconozca
la especificidad de la homosexualidad femenina, y la estudie di-
rectamente en si misma y no como mera comparacion o anexo a
la homosexualidad masculina, es preciso sin embargo destacar
que muchas de las afirmaciones de esta tipologia del lesbianismo
——como la del frecuente suicidio de las verdaderas lesbianas, su
misma descripcion, etc.— resultan sumamente discutibles, y no
se corresponden con los datos ofrecidos por las diversas ciencias
—médicas, psicologicas, sociologicas, etc.— que han abordado es-
ta cuestion.

Asimismo, también estudia un caso de lesbianismo la sentencia
c. Serrano, de 23 de octubre de 1981 '* aunque, a diferencia de
la sentencia Di Jorio anteriormente comentada, esta resolucion abor-
da la cuestion desde una comprension global e indiferenciada de la
homosexualidad, sin preocuparse por las caracteristicas propias y es-
pecificas del lesbianismo.

Por otro lado, esta sentencia —que resuelve la causa en tercera
instancia— se aproxima a la cuestion homosexual desde una pers-
pectiva muy diferente a la de la mayoria de las resoluciones hasta
ahora analizadas: la de la incidencia de la homosexualidad en la ex-
clusion de la indisolubilidad . Desde esta perspectiva, la sentencia,
tras analizar la escasa jurisprudencia anterior referida a la relacion
entre homosexualidad y simulacion ', sostiene que las profundas
tendencias homosexuales pueden llevar con cierta facilidad a la per-
sona a simular el consentimiento y excluir la indisolubilidad, espe-
cialmente cuando el sujeto, por lo arraigado de su orientacion ho-
mosexual, tiene una marcada proclividad a rechazar la disponibilidad
sexual y la entrega total a su conyuge, ya que ni el instinto, ni su
sentimiento amoroso —dirigido a personas de su mismo sexo— fa-
vorecen dicha entrega.

En coherencia con estos principios juridicos, el tribunal, a partir
del arraigado lesbianismo de la demandada al tiempo de las nupcias
—que le impedia sentir un minimo de amor conyugal y tener la ne-
cesaria voluntad consensual—, deduce la existencia en la esposa de

5 SRRD 73 (1981) 498-515.

% Aunque el actor plante6 también ante la Rota el capitulo de incapacitas as-
sumendi de la demandada, para ser juzgado «omo en primera instancia», el tribu-
nal no entré a conocer del mismo, al haberse declarado ya la nulidad por simula-
cion y ser ésta resolucion firme y ejecutiva.

50 ¢, Serrano, de 23 de octubre de 1981, n. 14.
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una verdadera voluntad simulatoria y declara la nulidad por este ca-
pitulo de exclusion de la indisolubilidad.

h) 1983, un ano notable para la cuestion homosexual

Dentro del ya senalado interés por la tematica homosexual cons-
tatado a principios de la década de los 80, ocupa un lugar destacado
la jurisprudencia rotal dictada en 1983, en el periodo comprendido
entre la promulgacion y la entrada en vigor del Codigo actual. Ese
ano, el Tribunal de la Rota Romana dicta tres sentencias de notable
trascendencia en esta cuestion, que dan un nuevo impulso al estudio
sobre la incidencia de la homosexualidad en la validez del matrimo-
nio: las sentencias c¢. Colagiovanni de 15 de marzo, la c¢. Giannecchi-
ni de 19 de julio, y la c. Stankiewicz de 24 de noviembre "'

La sentencia c. Colagiovanni, de 15 de marzo de 1983 ' juzga
en segunda instancia un caso de homosexualidad masculina, en el
cual se habia solicitado la nulidad por impotencia e incapacidad del
varén para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio . Es-
ta sentencia, desde una perspectiva personalista, insiste en la nece-
sidad de encuadrar el tema de la homosexualidad en el marco de
una adecuada comprension de la sexualidad humana, que no es me-
ra genitalidad, sino —siguiendo los documentos Persona humana y
Familiaris consortio— un elemento basico de la personalidad, en
cuanto constituye un modo concreto de ser de la propia persona y
de comunicarse con los demads. Por tanto, desde esta concepcion
personalista tanto de la sexualidad, como del mismo matrimonio, los
sujetos que presenten tendencias homosexuales prevalentes seran
incapaces de asumir-entregar las obligaciones matrimoniales (que no
hacen referencia Gnicamente a los actos genitales, sino a la sexuali-

1 Han destacado la importancia de estas sentencias, en cuanto consagracion
ya plena y definitiva de una comprension personalista del matrimonio y de la ca-
pacidad para el mismo, entre otros, F. R. Aznar G, Homosexualismo y matrimo-
nio..., art. cit., 320; A. Menpoca, Recent rotal jurisprudence on the effects of sexual
disorders on matrimonial consent. SCan 26 (1992) 221; etc.

52 SRRD 75 (1983) 96-105

155 El tribunal, por Decreto de 23 de junio de 1981, decididé no confirmar por
decreto la precedente sentencia declarativa de la nulidad, y ordend el paso de la
causa a trdmite ordinario, debido a las dudas de los jueces —que les impedian al-
canzar la necesaria certeza moral— respecto a la gravedad, y a la misma existencia,
de la pretendida homosexualidad del varon (c. Colagiovanni de 15 de marzo de
1983, nn. 2-13).
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dad entendida en ese sentido amplio), puesto que seran incapaces
de instaurar la comunion psico-sexual con el conyuge .

Esta nueva concepcion de la homosexualidad y del matrimonio
obliga, como advierte el ponente, a un replanteamiento serio de la
cuestion homosexual y, especialmente, del tratamiento jurispruden-
cial dado a la bisexualidad, la cual en muchas ocasiones quedaba re-
ducida a mera bi-genitalidad, puesto que la homosexualidad se cali-
ficaba en orden a la prole, no a la persona de la comparte . Desde
esta perspectiva, la sentencia, tras valorar positivamente la evolucion
de la jurisprudencia hacia un tratamiento mas personalista de la ho-
mosexualidad y del mismo matrimonio, define la homosexualidad
como una condicion de la persona segun la cual el sujeto, aun cuan-
do pudiera tener relaciones fisicas con personas de distinto sexo,
muestra una prevalente tendencia a relacionarse sexualmente con
personas de su mismo sexo ‘.

En cuanto a la prueba de la homosexualidad, senala el ponente
que resulta muy conveniente utilizar la aportacion de los peritos,
aunque el juez —que debe ser peritus peritorum— debe deducir su
certeza de todo el conjunto de la prueba (declaraciones, documen-
tos, hechos, circunstancias antecedentes y subsiguientes, etc.). A es-
te respecto, aunque de una interpretacion literal de los preceptos le-
gales no resultaria obligatoria la intervencion de los peritos en estos
casos (Unicamente en los supuestos de impotencia, inconsumacion y
amencia, a tenor de los antiguos canones 1976 y 1982), insiste la sen-

54 Ibidem, n. 5: Eos qui tali tendentia praevalenti laborat (sive pathologicae na-
turae, uti veteriores perplures censebant, sive experientia inducta), novus Codex
prudentissime loquitur “ob causas naturae psychicae”, impar est ad assumenda-tra-
denda illa officia quae non dicunt tantummodo actus genitales, sed sexuales, sensu
supra indicato, quia incapax est instaurandi communionem psycho-sexualem cum
comparte».

155 Ibidem, n. 6: duxta hanc doctrinam ideo cribranda est praecedens iurispru-
dentia de bi-sexualitate, cum pluries agebatur de bi-genitalitate, nam homosexuali-
tas qualificabatur in ordine ad prolem, non autem relate ad personam compartis».

5 Indirectamente, parece poner en entredicho el ponente la posibilidad de
existencia de bisexuales puros de la escala 3 de Kinsey —igualmente hetero y ho-
mosexuales—, al senalar que estos sujetos, aunque puedan fisicamente tener rela-
ciones sexuales con personas de ambos sexos, psiquicamente tendran al menos una
preferencia por uno u otro: «Cum agatur de homosexualitate (minime seu non ne-
cessario de homogenitalitate), praevalens tendentia debet inveniri in contrahente,
qui, etsi physice possit habere relationes cum utroque sexu, psychice saltem unum
aliumve praeferat, qui “in commercio sexuali optat exclusive aut praevalenter com-
partem eiusdems sexus” (M. Eck)» (Ibidem, n. 9).
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tencia en la conveniencia de oir a los peritos, habida cuenta el no-
table progreso de la ciencia psicologica, especialmente la clinica, y
que los jueces no son, de por si, expertos en estas disciplinas'”. No
obstante, advierte igualmente el ponente contra el peligro de caer en
un excesivo «pan-psicologismo», lo que considera debe evitarse en
los tribunales eclesiasticos.

En definitiva, el ponente propone las siguientes conclusiones:

a) En los diversos sujetos, la homogenitalidad, que excluye los
actos sexuales con alguien de diverso sexo, puede ser distin-
ta de la homosexualidad, que, atin no excluyéndolos necesa-
riamente, implica una exclusion prevalente de la comunion
heterosexual, de tal modo que el contrayente resulta incapaz
para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio; am-
bas, homogenitalidad y homosexualidad, pueden invalidar el
matrimonio .

b) Después de un largo camino en que se incluia la homosexua-
lidad en diversos capitulos de nulidad, por fin se ha calificado
como un defecto del consentimiento, ya que convierte a la
persona en incapaz de asumir las obligaciones matrimoniales,
las cuales no deben restringirse necesariamente al ius in cor-
pus, sino ampliarse también a la prestacion del objeto, que es
la persona misma.

c¢) A pesar de que las ciencias psicologicas y psiquidtricas no
consideran necesariamente la homosexualidad como una
psicopatia de la personalidad, esta desviacion sexual —ven-
ga provocada por causas innatas o adquiridas— serd una de
las «causas de naturaleza psiquica» a que alude el legislador
del Codigo de 1983 como capaz de provocar la incapacidad
de los contrayentes para asumir las obligaciones matrimo-
niales.

17 Senala igualmente el ponente la diferencia entre los tribunales civiles, en
que los peritos son verdaderamente auxiliares del juez, y los tribunales eclesiasticos,
donde el perito es Gnicamente un testigo técnico, de modo que sus informes o vo-
tos constituyen Unicamente un medio instructorio mas: Ibidem, n. 11.

58 Ibidem, n. 12, a). Homogenitalitas alia esse potest, in diversis subiectis, ac
homosexualitas: illa excludit actus sexuales cum diverso sexu; haec non necessario
illas excludit, sed implicat exclusionem praevalentem communionis eo sensu quod
contrahens incapax est assumendi obligationes matrimonii essentiales; ambo invali-
dare possunt matrimoniumo.
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d) Los casos de homosexualidad ni son pocos, ni necesariamen-
te psicopaticos, lo cual tiene relevancia no solo desde el pun-
to de vista moral, sino también juridico.

e) Para resolver estos casos, sirven de gran ayuda los peritos, en
cuanto testigos técnicos.

En los In facto, la sentencia considera probado, tras un mas pro-
fundo examen del demandado, que el esposo tenia, dentro de su bi-
sexualismo, una verdadera inclinacion psicosexual prevalente hacia
los hombres, de tal modo que, a pesar de ser capaz de relacionarse
sexualmente con mujeres (de hecho, consumo sin dificultad el ma-
trimonio), el demandado era constitucionalmente homosexual. Esta
tendencia homosexual, presente en ¢l ya desde la pubertad, le lle-
vaba a implicarse afectiva, psicologica y emocionalmente mucho mas
con sus partenaires masculinos que con su propia esposa, o cual-
quier otra mujer. Por consiguiente, la sentencia rotal confirma la pre-
cedente de primera instancia, y declara la nulidad de este matrimo-
nio por incapacidad del varon para asumir las obligaciones derivadas
del pacto conyugal **.

La sentencia c. Giannecchini, de 19 de julio de 1983 '°, juzga
en segunda instancia un caso de homosexualidad masculina '*'. El
ponente recuerda que, tras las aportaciones del Concilio Vaticano II
y de los documentos magisteriales Persona bumana y Familiaris
consortio, la sexualidad humana no puede ya ser considerada uni-

15 Ibidem, nn. 14-18. Result6 fundamental en la causa el nuevo examen del es-
poso, quien, en primera instancia, pese a reconocer la existencia de algin acto ho-
moerdtico, habia negado radicalmente su tendencia homosexual por miedo a las
consecuencias sociales, a causa del machismo existente en el sur de Italia.

" SRRD 75 (1983) 453-462.

1t El iter procesal de la causa fue un tanto complicado: pidi6 la nulidad el mis-
mo varodn por los capitulos de exclusion del bonum fideiy bonum sacramenti por
su parte; posteriormente, tras la instruccion de la causa y un cambio de abogado, el
actor solicité la ampliacion de la formula de dudas, mediante la inclusion de dos
nuevos capitulos, la simulacion total y la incapacidad para asumir las obligaciones
matrimoniales, ambos por parte del esposo actor, siendo admitida la peticion del ac-
tor y efectivamente recogidos en la formula de dudas dichos capitulos; finalmente,
tras la ampliacion de la instruccion y después de haber sido oidos tres peritos en la
causa, se dictod sentencia afirmativa en primera instancia, declarando la nulidad por
incapacidad del varon para asumir las obligaciones conyugales. Apelada la senten-
cia por el Defensor del vinculo, el tribunal rotal, por Decreto de 17 de diciembre de
1980, mando6 la causa para su examen por trdmite ordinario en segunda instancia
(c. Giannecchini, de 19 de julio de 1983, n. 1).
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camente en su dimension biologica, sino en su total y pleno sentido
personal, puesto que la sexualidad afecta a la persona humana en
cuanto tal, en su nucleo mas intimo. Por tanto, de ahi se deduce que,
sin sexualidad, o con una sexualidad grave y permanentemente
anormal, resulta imposible la mutua y plena entrega de los esposos;
y, como recuerda la Familiaris consortio, es tanta la necesidad de es-
te signo y fruto de la total donacion personal —en la cual esta pre-
sente la totalidad de la persona— que la simple y sola union fisica
de los cuerpos, aunque sea total, es falsa '

Desde este reconocimiento de la sexualidad como un elemento
fundamental de la propia persona es desde donde se comprende mas
adecuadamente —en opinion del ponente— el nuevo cn. 1095,3°. Al
estar el matrimonio ordenado en primer lugar al bien de los conyu-
ges, si alguno de los contrayentes es verdaderamente incapaz de en-
tregarse a si mismo, en su propia persona sustancialmente entendida,
el matrimonio serd nulo no por exclusion, sino por defecto del obje-
to mismo del consentimiento. En consecuencia, «cuando alguno de
los esposos tiene una verdadera —o sea, grave e irrevocable— ho-
mosexualidad no puede entregarse a si mismo ni recibir al otro para
constituir el matrimonio, puesto que presenta una carencia en su pro-
pia esencialidad. Y, al estar los derechos y obligaciones del matrimo-
nio tan estrechamente vinculados con la sexualidad, el paciente no
puede entregarlos ni asumirlos, porque ello excede de su potestad.
Su condicion psiquica rechaza al otro sexo, de tal modo que no pue-
de concebir la misma vida conyugal con todos sus derechos y obli-
gaciones. La personalidad del homosexual estd dividida y carece de
la cualidad esencial para contraer matrimonio. El que contrae matri-
monio sin la suficiente normalidad en materia sexual puede no pa-
decer fisicamente impotencia coeundi, pero psicoldgicamente carece
de la capacidad para emitir el consentimiento, pues esta afectado por
una verdadera enfermedad» .

12 Ibidem, n. 2: Absque sexualitate, aut cum sexualitate permanenter ac gravi-
ter abnormi, impossibilis evadat mutua ac plena deditio coniugum. Et tanta est ne-
cessitas huius signi et fructus totius donationis personalis, in qua universa persona
praesens adest, ut simplex et nuda, etsi tota, physica corporum donatio mendacium
esset.

165 Ibidem, n. 3: «Quando alteruter sponsus vera, seu gravi et irrevocabili ho-
mosexualitate laborat “sese” tradere aut accipere ad constituendum matrimonium
non potest quia in sua essentialitate caret. Immo, cum iura et officia matrimonii tan
stricte connectantur cum sexualitate, patiens ne vix quidem illa tradere et assumere
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En relacion con la naturaleza de la homosexualidad, el ponente,
a pesar de las discrepancias cientificas acerca de sus origenes y cau-
sas, considera, por influencia de Sartori, que se trata indudablemen-
te de una anomalia o desorden psicosexual. En este sentido, afirma
que, si se atiende a sus efectos o consecuencias, se ve con claridad
que debe clasificarse la homosexualidad entre los procesos biologi-
camente anormales, dentro del ambito de la patologia. Esto es asi
porque, también psicologicamente hablando, la normalidad de la vi-
da sexual no viene dada Gnicamente por la mera satisfaccion de un
deseo, sino que hay una exigencia profunda de donacion y perfec-
cionamiento reciproco de las personalidades del varon y de la mu-
jer, que se completa y alcanza su concrecion en la nueva vida que
pueden generar ',

En cuanto a la prueba, la sentencia insiste en la importancia del
juicio de los peritos, a los cuales corresponde determinar la natu-
raleza, gravedad e incurabilidad de la anomalia en cada caso con-
creto, asi como explicar si se trata de una homosexualidad vincu-
lada a una época o circunstancias determinadas, de tal modo que,
superadas éstas, se recupere la normalidad sexual; si se trata de
una proclividad susceptible de ser sanada; si, aunque sea extrano,
las inclinaciones heterosexuales del sujeto perseveran lo bastante
como para que no deba excluirse la capacidad del mismo para con-
traer; etc. ',

En la valoracion de los hechos, los jueces consideran probado
que el actor, homosexual desde la adolescencia y que vivia su ten-
dencia con gran sufrimiento y, sobre todo, con intenso miedo de que
alguien le descubriera, accedié a casarse, a pesar de su mentalidad
individualista y su radical aversion al matrimonio, forzado en gran
medida por la novia y como mera fachada para ocultar su inclina-
cion. Como consecuencia, el actor se mostrd profundamente irritado
y molesto durante el tiempo previo al matrimonio, afirmando cons-
tantemente que no queria casarse; ademas, la vida conyugal fue bre-

valet, quia excedunt eius potestatem. Eius condicio psychica nedum respuit alterum
sexum, sed ipsam vitam coniugalem cum omnibus iuribus et obligationibus conci-
pere non potest. Personalitas homosexualis dimidiata est et essentiali qualitate pro
matrimonio contrahendo carens. Matrimonium contrahens sine sufficienti normalita-
te in re sexuali potest quidem physice impotentia coeundi non laborare, sed psy-
chologice caret capacitate emittendi consensum, quia vero morbo laborat».

1 Ibidem, n. 4.

1 Jbidem, n. 5.
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visima (apenas ocho meses), y el esposo se desentendio totalmente
de su mujer y de la hija que habian concebido.

Resulta interesante destacar, a este respecto, que a pesar de con-
siderar los jueces probado el manifiesto y positivo rechazo del actor
al matrimonio, estiman que no puede hablarse de exclusion en el ca-
s0, sino de defecto del objeto del consentimiento, puesto que el es-
poso no tenia, por su homosexualidad, la capacidad para concebir,
valorar y entregar el objeto del consentimiento. Se defiende, por con-
siguiente, la incompatibilidad radical entre los capitulos de incapaci-
dad para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio por ho-
mosexualidad y la simulacion del consentimiento ', de tal modo
que, aunque quede probada la existencia de un acto positivo de vo-
luntad simulando éste, se dictard sentencia declarando la nulidad
Unicamente por el capitulo de la incapacidad.

Por otro lado, distingue cuidadosamente la resolucion, en su par-
te factica, entre homosexualidad e impotencia coeundi, de modo
que resulta significativo que no duden los jueces en considerar pro-
bada la gravedad e incurabilidad de la homosexualidad del varon a
pesar de que éste, antes del matrimonio, habia tenido relaciones se-
xuales con bastantes mujeres, ya que estas relaciones, totalmente im-
personales, tenian por objeto Unicamente acallar cualquier rumor
acerca de la homosexualidad del actor. A la vista de las circunstan-
cias del caso, los jueces, a pesar de la existencia de relaciones fisi-
cas del actor con mujeres, consideran probada la fobia de éste hacia
las mismas y hacia el matrimonio, y su incapacidad para asumir las
obligaciones conyugales, ya que admiten que algunos homosexuales
son capaces de tener fisicamente relaciones con personas del otro
sexo, aunque psiquicamente las desprecien y aborrezcan ',

La sentencia c. Stankiewicz, de 24 de noviembre de 1983 ',
por su parte, conoce en segunda instancia una causa de homose-
xualidad masculina en que, tras invocarse los capitulos de incapaci-
dad del var6n para asumir las obligaciones esenciales del matrimo-
nio y de exclusion del bonum prolis también por parte del varon, el
tribunal de primera instancia declar6 que no constaba de la nulidad
por ninguno de ellos.

1 Ibidem, n. 12.

17 Ibidem, n. 10.

15 SRRD 75 (1983) 673-687. Puede verse un extenso comentario de esta im-
portante sentencia en P. A. Boxner, L'omosessualita come causa di nullita matrimo-
niale: DE 95 (1984) 261-300.
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En su extenso In iure, la sentencia recoge los principios funda-
mentales respecto a la valoracion jurisprudencial de la relevancia de
la homosexualidad en la validez del matrimonio: asi, tras recordar que
la vocacion matrimonial exige, y lleva a su perfeccion, la natural in-
clinacion a la comunion heterosexual ') se plantea qué sucede con
aquellas personas que, a causa de su desorden psico-sexual, no se
sienten en modo alguno atraidos hacia esta comunion heterosexual,
de modo que no se les puede considerar idoneos para constituir la
comunidad de vida heterosexual en que consiste el matrimonio .

En esta sentencia se define la homosexualidad como inversion se-
xual caracterizada por la atraccion erdtica preferencial, ya en la edad
adulta, hacia las personas del mismo sexo y hacia las relaciones se-
xuales con éstas, sea en ocasiones aisladas sea en una cierta comu-
nion homosexual, aunque no es necesario que desciendan a la prac-
tica de relaciones intimas'”'. En este sentido, insiste el ponente en la
necesidad de no reducir el fendbmeno homosexual a la esfera de la
genitalidad, puesto que lo caracteristico del mismo es la tendencia o
pulsion homosexual que se vuelca exclusivamente en un compane-
ro del mismo sexo. Este impulso homosexual no necesariamente va
acompanado de un modo de vida homosexual, puesto que puede
permanecer de modo consciente en el sujeto sin que, sin embargo,
se manifieste en actos homosexuales extrinsecos .

En cuanto a la naturaleza de la homosexualidad, se pregunta el
ponente si ésta debe calificarse entre los desordenes mentales o de la
personalidad, o, si por el contrario, constituye un modo distinto de
vivir que atafe Gnicamente a la inversion de la funcion sexual, y ex-
pone las principales opiniones al respecto, aunque —como senala
Aznar Gil— sin decantarse claramente por una u otra opcion . En

19 ¢, Stankiewicz, de 24 de noviembre de 1983, n. 2.

70 Ibidem, nn. 3-4: Hi igitur ob psycho-sexualem inordinationem, quam ferunt,
ad communionem heterosexualem minime alliciuntur [...] structura homosexualis ad
condiciones communionis heterosexualis, et consequenter ad consortium matrimo-
niale, non idonea aestimetur.

7t Ibidem, n. 3: «Sunt tamen qui inversione sexuali ita afficiuntur, ut in adulta
aetate praeferentiali erotica attractione in eiusdem sexus personas nec non in rela-
tiones sexuales cum illis, sive oblata occasione sive in quadam homosexuali com-
munione, trahantur, quamvis ad intimas relationes haud necessario descendat.

172 Ibidem, n. 3. Recuerda al respecto el ponente, citando a Gius, que <homo-
sexualis vitae modus dupliciter intelligi potest, id est sive sensu genito-sexuali sive
exsistentiali, que exhibet vivendi rationem homosexuali pulsione inflatam.

173 F. R. Aznar G, Homosexualismo y matrimonio..., art. cit., 308.
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efecto, el ponente recoge, por un lado, la afirmacién de que la ho-
mosexualidad no es, por si misma, una enfermedad, puesto que el
sufrimiento que habitualmente acompana esta condicion deriva mas
de los condicionamientos sociales y éticos que de la homosexualidad
en si misma considerada; existen, ademas, de hecho, bastantes su-
puestos en que la homosexualidad se manifiesta en una personalidad
bien estructurada, sin sintoma patoldgico ninguno, por lo que puede
concluirse que existen homosexuales que viven una pulsion homo-
sexual normal, aunque distinta de la heterosexual . Pero asimismo,
no faltan otros autores que afirman que la homosexualidad es fre-
cuentemente sintoma de diversas enfermedades mentales (esquizo-
frenia, neurosis, reaccion maniaco-depresiva, trastornos psicopaticos
de la personalidad, etc.), aparte de ser en si misma una tendencia
neurdtica °. Por consiguiente, debe distinguirse la homosexualidad
sintomatica —que indica la existencia de alguna enfermedad psicoti-
ca o neurdtica— de la ideopatica, aunque la homosexualidad en si
misma no sea ya considerada como un desorden mental, sino psico-
sexual, segin la OMS .

7t ¢. Stankiewicz, de 24 de noviembre de 1983, n. 5. El ponente recoge inclu-
so la opinidn segin la cual la homosexualidad es incluso mas normal o mas huma-
na que la heterosexualidad, puesto que en ésta no hay una verdadera eleccion —y
elegir es lo propio del hombre—, mientras que los homosexuales no ponen el fin
de la sexualidad en la biologia de la procreacion, sino en el amor y los valores de
la persona.

s Ibidem, n. 6.

7 Ibidem, n. 7. El ponente, acogiendo las conclusiones de la ciencia médica
y psicologica, elabora una completa tipologia de la homosexualidad, y describe
como la homosexualidad, bajo el aspecto clinico, se manifiesta en varias formas:
preedipica (por su fijacion en la fase preedipica de la evolucion de la persona hu-
mana); edipica (por la no adecuada solucién del complejo edipico); y latente
(oculta en la estructura psiquica de la forma preedipica o edipica, pero sin la ac-
tuacion homosexual). Ademds, existiria también una homosexualidad ocasional,
elegida consciente y deliberadamente en base a unas circunstancias concretas de
la persona, pero con posibilidad de una reversion a las relaciones heterosexuales,
una vez que han cesado aquellas; e incluso una homosexualidad variable, delibe-
radamente elegida por varios motivos, con la posibilidad de una vuelta a la hete-
rosexualidad y que puede acontecer entre los neurdticos, los sociopdticos, los
adictos al alcoholismo y en los estados de depresion; finalmente, la esquizo-
homosexualidad como sintoma de una condicion psicotica. En cualquier caso, dis-
tinta de estas variadas formas de la homosexualidad es la denominada pseudoho-
mosexualidad, que no es sino la ansiedad del animo entre los varones heterose-
xuales acerca de una pretendida homosexualidad, motivada en realidad por la
pérdida de su potencia sexual, posicion social, etc.

192



JURISPRUDENCIA DE LA ROTA ROMANA

En cualquier caso, lo que le interesa destacar al ponente es que,
aunque la determinacion de la verdadera naturaleza de la homose-
xualidad corresponde a los peritos y a las disciplinas cientificas, el
juez no puede desentenderse de esta cuestion, puesto que tiene im-
portantes consecuencias juridicas, las cuales dependeran de si el su-
jeto es un verdadero homosexual, con una homosexualidad cons-
titucional —caracterizada por la radical perversion del instinto
sexual, de modo que el sujeto no solo se sienta atraido hacia su mis-
mo sexo, sino que sienta disgusto por el contrario—, o si, por con-
tra, tiene Unicamente una homosexualidad ocasional, provocada por
algunas circunstancias transitorias, pero con una basica orientacion
heterosexual '77.

A este respecto, un caso especialmente problematico es de los bi-
sexuales, los cuales, puesto que no aborrecen absolutamente las re-
laciones heterosexuales, es frecuente que contraigan matrimonio. En
relacion con la bisexualidad, el ponente evita entrar en la discusion
doctrinal acerca de si existen efectivamente bisexuales puros, pero
parece inclinarse por considerar que un bisexual, siempre que tenga
una verdadera tendencia a relacionarse con personas de su mismo
sexo —y de modo muy especial si dicha tendencia es prevalente—
es un verdadero homosexual y como tal debe ser considerado .

¢Cudl es, en definitiva, el juicio juridico-canonico acerca de los ho-
mosexuales que contraen matrimonio, aunque sea con la intencion
de alcanzar un remedio para su desviacion sexual? A pesar de la di-
ficultad de dar principios generales en esta materia, puesto que ca-
da caso deberd ser cuidadosamente analizado por los jueces y los
peritos ', el ponente, tras analizar extensamente el cambio sufrido
por la doctrina y la jurisprudencia respecto a esta cuestion —desde
la consideracion de la homosexualidad como fenomeno en si mismo
irrelevante de cara a la validez del matrimonio hasta su consagracion
como capitulo autonomo de nulidad, vinculado con la incapacidad
para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio "—, intenta
determinar qué obligacion esencial conyugal es, en concreto, inca-
paz de asumir y cumplir el homosexual.

77 Ibidem, n. 8.

7 Ibidem, n. 9.

7 Ibidem, n. 11: Principium generale in hac re difficile esset statuere, cautis
observationibus peritorum sedulo attentis. Singuli casus cum sereno iudicio exami-
nandi et decidendi sunt.

50 Jbidem, nn. 12-13.

193



HOMOSEXUALIDAD Y MATRIMONIO

A este respecto, senala que, mientras que al principio algunas
sentencias consideraron que el homosexual era radicalmente incapaz
de contraer, puesto que su instinto se siente atraido hacia un objeto
completamente distinto, de tal modo que carecen de libertad de de-
terminacion hacia el matrimonio, posteriormente se vid que, propia-
mente, el homosexual es incapaz de asumir la obligacion perpetua y
exclusiva de vida heterosexual que supone el matrimonio, entendi-
da no en un sentido meramente genital, sino que incluya todas las
dimensiones personales de la intima comunidad de vida ™. En con-
clusion, lo que los homosexuales son incapaces de asumir es la co-
muniéon de vida psico-sexual con un conyuge de distinto sexo, que
incluye tanto el amor conyugal perpetuo y exclusivo, ordenado a la
generacion de la prole y realizado de modo humano, como el esta-
blecimiento y conservacion de la perpetua y exclusiva comunion
conyugal ',

Por Gltimo, recuerda la sentencia que esta incapacidad para asumir
las obligaciones esenciales del matrimonio depende indudablemente
del grado de exclusividad de la tendencia homosexual —sea constitu-
cional o adquirida—, asi como de la gravedad de la misma, de modo
que resulta exigible, a juicio del ponente, que sea irreversible al tiem-

U Ibidem, n. 14: «Quoniam incapacitas assumendi obligationes matrimonii es-
sentiales, cui Turisprudentia N. Fori iam sub Codice a. 1917 casus graves conclama-
tae homosexualitatis, ut supra dictum est, adiudicaverat, in se consdierata “non est
formula specifica sed generica”, quaerimus quamnam in specie obligationem essen-
tialem homosexuales sint incapaces assumendi.

a) In primis homosexualibus quaedam radicalis incapacitas contrahendi attri-
buitur, quatenus eorum “instinctus in obiectum omnino diversum trahitur”.
Qua de causa iisdem nonnumquam negatur libertas determinationis in ma-
trimonium [...].

b) Sed proprie loquendo homosexuales incapaces dicuntur assumendi onera
coniugalia, potissimum vero acceptandi onus vitae heterosexualis, perpetuo
et exclusive in matrimonio ducendae.

%2 Ibidem, n. 15: Merito tamen admonemur iura et obligationes matrimoniales
minime exhauriri in iure et obligatione ad actus genitales tantum, sed ad totius vi-
tae communionem extendi debere [...] Haec autem vitae communio definiri conten-
ditur tamquam “ius-onus ad unionem sexualem cum intimitate corporali, spirituali,
morali necessario iunctam”. Proinde agitur de communione psychosexuali, quam as-
sumendi homosexuales incapaces predicantur. Quae cum ita sint, deviatio instinctus
sexualis apud homosexuales eos incapaces reddere potest sive ad amorem coniu-
galem, ordinatum ad prolem, cum comparte modo humano perpetuo et exclusive
communicandum, sive ad instaurandam ac perpetuo et exclusive conservandam co-
niugalem communionem».
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po de las nupcias . En la determinacion de la antecedencia, grave-
dad e irreversibilidad de la tendencia homosexual, resulta fundamen-
tal la ayuda de los peritos, aunque recuerda la sentencia que es deber
del juez comprobar, en cada caso, si las conclusiones periciales se ba-
san en hechos ciertos, o si por el contrario se sostienen sobre pre-
sunciones extraidas Gnicamente de indicios, en cuyo caso no esta obli-
gado el juez a seguir dicho diagnostico, puesto que, al ser meramente
hipotético, no permite alcanzar la necesaria certeza moral para desvir-
tuar el favor iuris de que goza el matrimonio '™

Tras estos extensos fundamentos juridicos, la sentencia, en la re-
solucion del caso, confirma la sentencia negativa de primera instan-
cia y declara que, a causa de la escasez de prueba respecto a la con-
dicion homosexual del varon —radicalmente opuesto a la demanda—
y, sobre todo, respecto a la antecedencia, gravedad e irreversibilidad
de la misma, no puede considerarse probada la nulidad por este ca-
pitulo de incapacidad para asumir las obligaciones conyugales, asi co-
mo tampoco por el de exclusion del bien de la prole, ya que nada
consta sobre el acto positivo de voluntad al respecto y que, de he-
cho, los conyuges han tenido dos hijos '*.

i) Sintesis conclusiva

En definitiva, de la relacion y analisis de las sentencias rotales re-
feridas a la homosexualidad dictadas entre el Concilio y la entrada
en vigor del nuevo Codigo de Derecho Canodnico, cabe senalar, en
una primera aproximacion, la importancia insustituible de este peri-
odo, en cuanto que en ¢l se origind vy, tras las inevitables vacilacio-

¥ Ibidem, n. 16: Haec incapacitas alterutram vel utramque obligationem respi-
ciens, haud dubie pendet a gradu exclusivitatis tendentiae homosexualis, ab eius cau-
sa innata seu constitutionali vel adquisita, nec non a gravitate ipsius deviationis, quae
obiective aestimari potest adstante eius irreversibilitate pro tempore nuptiarumo.

¥ Ibidem, n. 16: Nemo est igitur qui non videat quam necessaria sit his in cau-
sis peritorum opera tum ad factum homosexualitis comprobandum tum ad veram
eius naturam ac gravitatem dignoscendam [...] Utcumque iudicis non est diagnosim
inordinationis psycho-sexualis vel eius veram naturam a peritis comprobatam re-
probare, sed unoquoque in casu verificare debet, utrum eorum conclusiones certis
innitantur factis, an potius praesumptionibus ex indiciis tantum desumptis unice sus-
tineantur. Si igitur peritorum suffragium coniecturis tantum innitatur, quae validiori-
bus adhuc indigent probationibus, iudex illud tamquam in hypothesi fundatum se-
qui non tenetur, quia certitudinem moralem afferre non valet.

% [bidem, nn. 18-23.
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nes jurisprudenciales, se consolidé una nueva conciencia eclesial y
canonica respecto al matrimonio mismo y a los requisitos para su va-
lidez, de modo que se acogieron sin reserva criterios personalistas y
se elabor6 toda una reflexion juridico-canonica respecto a la impor-
tancia, no solo del acto del consentimiento en el matrimonio in fie-
ri, sino también de la capacidad de los contrayentes para constituir
el matrimonio #n facto esse.

A este respecto, una adecuada exposicion del cambio jurispru-
dencial originado durante este periodo postconciliar viene dada en
la ya citada sentencia c. Colagiovanni, de 15 de marzo 1983, al des-
tacar el ponente como, a lo largo de los tltimos veinte anos, bajo las
ensenanzas del magisterio eclesiastico propuesto en el Vaticano II,
ha habido una evolucion de la jurisprudencia rotal hacia una mas ap-
ta calificacion de la homosexualidad entre los capitulos de nulidad
matrimonial, de forma que, mientras en algunas sentencias de los
anos 1963-1973 se aducia frecuentemente el capitulo de insania cir-
ca rem uxoriam, ya en una coram Lefebvre de 2 diciembre 1967, se
declaraba que constaba de la nulidad del matrimonio por defecto de
discrecion de juicio y por incapacidad para asumir las obligaciones
conyugales. Hasta entonces, por tanto, la homosexualidad se inser-
taba en el orden de la genitalidad; posteriormente, sin embargo, un
analisis mas profundo del objeto del consentimiento matrimonial, ha
llevado a la jurisprudencia rotal a calificar la homosexualidad bajo el
aspecto de la incapacidad para asumir las cargas y entregar los de-
rechos matrimoniales, que no se agotan en el ius in corpus perpetuo
y exclusivo, sino que tienden a una verdadera comunion de toda la
vida '

1% ¢, Colagiovanni, de 15 de marzo de 1983, nn. 7-8: Evolutio iurispruden-
tiae rotalis, vel melius aptior “qualificatio” inter capita nullitatis matrimonii his ul-
timis viginti annis, duce Magisterio ecclesiastico per Concilium Vaticanum II pro-
posito, de homosexualitate distinctior facta est ita ut, dum in aliquibus sententiis
annis 1963-1973 caput insaniae circa unum saepe adducebatur, iam in una coram
Lefebvre edicebatur constare de nullitate matrimonii, in casu, “propter defectum
discretionis iudicii necnon propter incapacitatem assumendi onera coniugalia” [...]
Adhuc ideo homosexualitas inseritur in ordine genitalitatis [...] In linea profundio-
ris analysis cognitionis et perpensionis non suiipsius, sed obiecti consensus matri-
monialis, seu discretionis iudicii, matrimonialibus proprietatibus proportionati, iu-
risprudentia N.S.T. pervenit ad qualificationem homosexualitatis sub adspectu
incapacitatis assumendi onera et tradendi iura matrimonialia, quae non exhau-
riuntur in ius in corpus perpetuum et exclusivum, sed ad veram totius vitae com-
munionem protenditur.
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B)  La jurisprudencia rotal posterior al Codigo de 1983

Tras la entrada en vigor del Codigo de 1983, con la definitiva
consagracion del capitulo de incapacidad para asumir las obliga-
ciones esenciales del matrimonio —recogido positivamente en el
cn. 1095,3°—, la jurisprudencia rotal se ha pronunciado en diversas
ocasiones sobre la cuestion de la relevancia de la homosexualidad
en la validez del matrimonio can6nico. De hecho, la Rota Romana,
al abordar este tema, ha centrado preferentemente la relevancia ju-
ridica de la homosexualidad en el capitulo de la incapacitas assu-
mendi, aunque en ocasiones se hayan invocado también otros ca-
pitulos de nulidad posibles.

a) Primeras referencias al cn. 1095

La primera sentencia que, tras la entrada en vigor del nuevo Codi-
go, aborda el tema de la homosexualidad es la c. Davino de 17 de
enero de 1986 ', que resuelve en tercera instancia un caso de ho-
mosexualidad masculina. Esta sentencia, tras reproducir de modo
practicamente literal los In2 iure de la ¢. Davino de 18 de diciembre de
1975 % declara que no consta de la nulidad del matrimonio, habida
cuenta que el varon, tras dos episodios homosexuales esporadicos en
la adolescencia, no habia vuelto a dar ningin signo de una posible
tendencia homosexual hasta pasados trece anos de matrimonio —en
los que habia engendrado cinco hijos— momento en que entabl6 una
relacion estable con otro varon. A la vista de estos hechos y de las
conclusiones periciales, el tribunal sostiene que no puede considerar-
se probada ni la gravedad ni la existencia misma de una verdadera
tendencia homosexual en el sujeto al tiempo de las nupcias.

Por otro lado, en este mismo anio 1986 se dicté también, en rela-
cion con el tema de la homosexualidad, un Decreto c. Palestro, de
23 de julio de 1986 ¥, por el que se confirmaba una sentencia de

¥ ME 111 (1986) 283-289. Obsérvese que el hecho de destacar que ésta es la
primera sentencia por homosexualidad dictada tras la entrada en vigor del nuevo Co-
digo es Gnicamente un dato cronolégico, sin demasiada relevancia juridica de cara a
la aplicacion de la ley, puesto que, siendo indudable que el cn. 1095,3° encuentra su
fundamento en el Derecho natural, resulta evidente el cardcter retroactivo de dicho
canon, que se aplica a matrimonios contraidos antes de su entrada en vigor.

% ¢, Davino, de 17 de enero de 1986, nn. 2-4.

% El texto de esta resolucion, inédito, ha sido consultado en el Archivo de la
PUG.
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primera instancia del Tribunal Regional del Lacio (Romana) de 12 de
noviembre de 1985. Este Decreto confirmatorio resumia brevemente
la doctrina jurisprudencial relativa a la incidencia de la homosexuali-
dad en la capacidad del sujeto para asumir y cumplir las obligaciones
conyugales: «nter has deordinationes adnumeranda est homosexuali-
tas, quae si ex natura vel ex inveterata habitu radicitus personalitatem
afficiat, secumfert incapacitatem ad matrimonium naturale et christia-
num celebrandum cum persona adimat plenum sui corporis suorum-
que actuum dominium atque ideo impossibile reddat contractum
quia, qui tali morbo afficiuntur, incapaces reddit obligationes matri-
monii essentiales assumere (cfr. cn. 1095,3%). In praecitato canone
1095 enim “dum in duobus prioribus casibus (n® 1,2) ipse actus su-
biectivus sane psychologicus consensus defectu substantiali laborat,
in ultimo casu (n® 3) a parte contrahentis actus ille forte integer elici
potest, ipse tamen incapax est obiectum consensus implendi, inde in-
capax quoque est assumptam obligationem implendi” (Communica-
tiones 3 [1971] 77). Matrimonialia onera enim obligant vi contractus et
impossibilium nulla est obligatio»**.

b) Algunas sentencias se plantean otros capitulos de nulidad
distintos de la incapacidad

La sentencia c. Serrano de 6 de mayo de 1987 ', por su parte,
resuelve un caso de homosexualidad masculina, en el cual, el tribu-
nal juzga, en segunda instancia —tras una sentencia pro vinculo— si
consta de la nulidad del matrimonio por exclusion del bonum sa-
cramenti por parte de la mujer. Ademas se introdujeron, para ser juz-
gados como en primera instancia, los capitulos de impotencia e in-
capacidad del varon para asumir las obligaciones conyugales, y, con
caracter subsidiario, para el supuesto de respuesta negativa al ante-
dicho dubio, la esposa actora solicitaba asimismo que se recomen-
dara al Sumo Pontifice la disolucion del matrimonio por rato y no
consumado.

La sentencia, tras considerar —en contra de la sentencia de ins-
tancia— que consta de la nulidad del matrimonio por exclusion de
la indisolubilidad por parte de la actora, entra a juzgar los capitulos
invocados como en primera instancia y rechaza el capitulo de impo-

w0 ¢. Palestro, de 23 de julio de 1986, n. 2.
1 SRRD 79 (1987) 208-284.
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tencia del varon por la patente falta de prueba relativa al hecho mis-
mo de la impotencia y sobre todo, a la perpetuidad de la misma. Por
el contrario, el tribunal considera probada la incapacidad del varon
para asumir las obligaciones matrimoniales a causa de su homose-
xualidad .

Respecto a este capitulo de incapacidad, el ponente senala que, ya
con anterioridad a la entrada en vigor del nuevo Codigo, la jurispru-
dencia habia destacado la autonomia del capitulo de nulidad de la
homosexualidad, al considerar que ésta provocaba per se la incapaci-
dad para asumir las obligaciones conyugales *. El ponente destaca la
importancia de la sexualidad —entendida en su sentido antropologi-
co profundo, como modo de ser de la persona en cuanto varbn o en
cuanto mujer— a la hora de constituir el consorcio de vida y amor en
que consiste el matrimonio, el cual debe abarcar no sélo la dimen-
sion genital, sino toda la comunion interpersonal de vida como mari-
do y mujer. Este consorcio de toda la vida puede verse imposibilita-
do por algunas anomalias sexuales —entre las que se encuentra la
homosexualidad— que convierta en moralmente intolerable la rela-
cion conyugal ¥, En cuanto a sus requisitos, la homosexualidad debe
ser grave, antecedente e incurable para provocar la nulidad del ma-
trimonio *°, aunque el ponente alude también, como criterio impor-
tante, a la reaccion o tolerancia del otro conyuge ante dicha homo-
sexualidad del consorte **.

2 Esta resolucion fue confirmada integramente por un Decreto ¢. Pompedda,
de 9 de noviembre de 1988 (inédito; consultado en Archivo PUG).

95 ¢, Serrano, de 6 de mayo de 1987, n. 11.

i Ibidem, nn. 12-15. El ponente toma como punto de partido la dimension
trascendente de la sexualidad humana, que —frente al caracter anénimo que pre-
senta el acto sexual cuando se realiza por un instinto desordenado— alcanza su ma-
xima y mds personal y humana expresion en la relacion conyugal. En los supuestos
de grave homosexualidad, falla en gran medida la intersubjetividad y la dualidad ca-
racteristicas del amor conyugal (n. 16).

v Ibidem, n. 19: Homosexualitas itaque, sicut quilibet alius personarum de-
fectus qui naturale et communissimum omnibus foedus infitiari dicantur, gravis, an-
tecedens matrimonium et insanabilis habenda est.

¥ Ibidem, n. 18: {Notio enim et res “consortii”’, “totius vitae” et alia huiusmodi
non tam clare pendent a consideratione scientiae psychopatologicae, sicut indoles
personae, praesertim si singulae; et maiorem admittunt Iudicis interventum in proba-
tionibus ponderandis. Sic non idem erit “consortium” totius vitae et amoris coniuga-
lis inter personas, quae omnino diversam habent tolerantiam circa defectum homo-
sexualitatis; de quo utique ratio habenda est, cum nulla cogitari possit unio in re
sexuali adeo intima, exclusiva et permanens sicuti est matrimonium, ubi praeterea of-
ficia alterutrius tantum patent quanta sunt iura et legitima alterius desideria».
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En la valoracion de la prueba, por otra parte, a pesar de la ausen-
cia en juicio del demandado y de la inexistencia de testigos que co-
nocieran directamente, en tiempo antenupcial, la homosexualidad del
esposo, el ponente considera que puede extraerse la suficiente certe-
za moral a partir de la conjuncion de multiples adminiculos de prue-
ba: p.e., el que el esposo creciera como Gnico varon junto a su madre
y tres hermanas; el cardcter inmaduro del varon y su dependencia res-
pecto a la madre; el hecho no se hubiera casado a los 34 anos, que
parece indicar un cierto temor a las mujeres; la falta de deseo sexual
del varon durante la vida conyugal; el que la desfloracion de la mujer
hubiese sido manual y con absoluta ausencia de eyaculacion; los ru-
mores de los vecinos respecto a la orientacion sexual del esposo; etc.

Muy distinta es, por el contrario, la argumentacion de la sentencia
c. Huot de 24 de noviembre de 1987 ', que, en un caso de homo-
sexualidad masculina en el que también se habian invocado varios ca-
pitulos de nulidad, confirma en segunda instancia la precedente sen-
tencia declarativa de la nulidad por error de la mujer acerca de una
cualidad del esposo que redunda en error en la persona misma . La
sentencia considera probado que, efectivamente, la esposa sufrié un
error acerca de las cualidades del demandado, al que creia un joven
sano, honesto, con el que podria constituir una familia cristiana, cuan-
do en realidad era homosexual, vividor vy sifilitico .

¢) ¢ncapacidad o mera dificultad?

Otra sentencia c. De Lanversin, de 3 de febrero de 1988>°, re-
suelve negativamente en tercera instancia un caso de homosexuali-

7 SRRD 79 (1987) 635-653.

1% Aunque la sentencia de instancia habia declarado igualmente la nulidad por
exclusion del matrimonio mismo por parte del varén, el Tribunal de la Rota consi-
dera que, a pesar de la escasa credibilidad que merece el demandado, no hay prue-
bas suficientes de que hubiera puesto un acto positivo de voluntad simulando el
consentimiento, por lo que, al resultar insuficiente la voluntad interpretativa para
provocar la nulidad del matrimonio, no puede contestarse afirmativamente al men-
cionado capitulo (nn. 6-11).

Por otro lado, cabe destacar, como curiosidad procesal, que la sentencia rotal
analiza también —aunque muy brevemente (nn. 12-13)— el capitulo de exclusion
del bonum prolis por parte del vardn, a pesar de que dicho capitulo habia sido re-
chazado en la primera instancia, sin que ninguna de las partes hubiese interpuesto
apelacion contra la denegacion del mismo.

¢, Huot, de 24 de noviembre de 1987, nn. 37-47.

20 SRRD 80 (1988) 67-74.
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dad masculina en el que se habia invocado el capitulo de incapaci-
dad para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio.

El ponente, al analizar los requisitos del cn. 1095,3°, insiste fun-
damentalmente en la necesidad de no confundir la mera dificultad
para constituir una feliz comunidad de vida y amor con la verdade-
ra incapacidad ®'. Y aunque reconoce que en esta condicion de in-
capacidad para asumir pueden hallarse los llamados homosexuales,
es decir, aquellos que en la relacion sexual optan exclusiva o prefe-
rentemente por alguien de su mismo sexo, recuerda sin embargo, de
conformidad con la tradicion jurisprudencial, la necesidad de distin-
guir entre los homosexuales ocasionales o transitorios, y los perma-
nentes *2. En este sentido, al resultar aplicables a la incapacidad pro-
vocada por homosexualidad los mismos requisitos que debe cumplir
toda incapacidad del cn. 1095,3°, advierte el ponente que esa natu-
raleza homosexual del sujeto debera estar presente en acto en el mo-
mento de prestacion del consentimiento, sin que sea suficiente, por
tanto, la mera tendencia homosexual o la llamada homosexualidad
latente 2.

21 ¢. De Lanversin, de 3 de febrero de 1988, nn. 2-5. Citando reiteradamente
los famosos discursos de Juan Pablo II a los miembros del Tribunal de la Rota Ro-
mana, de 5 de febrero de 1987 y 25 de enero de 1988, el ponente insiste en que,
para el canonista, el concepto de normalidad y capacidad para consentir incluye las
moderadas formas de dificultad psicologica, de donde concluye que la incapacidad
no hace referencia a los elementos accidentales de la vida conyugal y que debe es-
tar presente en acto en el momento de prestacion del consentimiento para poder
invalidarlo: Hinc ideo deduci debet:

— incapacitatem non respicere elementa accidentalia vitae coniugalis, prout fe-
licem modum ducendi communionem vitae, perfectam harmoniam inter par-
tes, demptis ideo diversitate characterum, indolis, educationis, vitae perspec-
tivae, sensibilitate uniuscuiusque, gradu peculiaris amoris, etc.

— incapacitatem debet esse praesentem in actu praestationis consensus seu as-
sumptionis obligationum essentialium matrimonii» (n. 5).

22 Ibidem, n. 6. El ponente apoya su exposicion en la sentencia ¢. Pompedda
de 6 de octubre de 1909, y recuerda que «equidem in iis, qui perversionem seu rec-
tius inversionem in appetitu erotico patiuntur, distinguendi sunt homines qui, data
occasione, seu transeunter, aut ex necessitate contingenti temporis vel loci, eiusmo-
di improba pateant, quique, desinentibus illis circumstantiis, facile redunt ad rectum
ordinem; isti procul dubio in conditione inveniuntur toto coelo diversa ac alii, e con-
tra, qui sive ex habitu firmiter ac diu contracto (qui ideo ex nativitate abnormes sunt
geniti) ad proprium invencibiliter trahuntur sexum: quod ex organica causa aut ex
pathologica psychoseos constitutione oriri medici declarant.

25 [bidem, n. 8.
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En los In facto, el ponente —tras destacar la ausencia en juicio del
demandado y la escasez y debilidad de la prueba testifical, consis-
tente Gnicamente en tres testigos de la parte actora, que conocieron
al demandado varios anos después del matrimonio— aplica estos
principios juridicos a la resolucion del caso concreto, en el cual no
se encuentran indicios de que el demandado tuviese, con anteriori-
dad al matrimonio, una grave anomalia psiquica. Al contrario, segin
la propia actora, el demandado parecia muy enamorado de ella tan-
to durante el noviazgo como al inicio de la vida conyugal, que des-
cribe como muy feliz; y, de hecho, los conyuges tuvieron dos hijos.
Por consiguiente, la falta de prueba y la debilidad de los indicios que
apuntaban a una posible homosexualidad del esposo —el que tra-
bajara como chef en un restaurante propiedad de un homosexual o
que le visitara con alguna frecuencia un viejo amigo del ejército—
obliga al tribunal a resolver que no queda probada ni la existencia
de una verdadera tendencia homosexual en el esposo, ni su antece-
dencia (mas bien queda probado lo contrario) e incurabilidad, por lo
que responde negativamente al dubium planteado *.

Por otro lado, una sentencia inédita c. Corso, de 14 de abril de
1988 proveniente de Medellin, resuelve en tercera instancia un ca-
so de homosexualidad femenina, en el que declara que no consta de
la nulidad por incapacidad de la esposa *°, puesto que ésta —aun-
que, de soltera, habia permitido a una companera de piso acostarse
con ella y acariciarla— no se consideraba a si misma lesbiana. De
hecho, no constaba en la causa que tuviera tendencias homosexua-
les desde la pubertad o adolescencia, asi como tampoco que, tras el
matrimonio, hubiese manifestado de algiin modo dichas tendencias;
al contrario, se habia mostrado siempre dispuesta a la realizacion del
acto sexual con su marido.

Por otro lado, los In iure de esta sentencia, poco originales, ha-
cen un breve exposicion de la doctrina relativa al cn. 1095,3°, en
donde se destaca como el lesbianismo, en cuanto especie de la ho-
mosexualidad, puede provocar esta incapacidad, aunque deberi te-
ner unas especiales caracteristicas —gravedad e irrevocabilidad—, ya

24 Ibidem, nn. 9-17.

25 Inédita; consultada en Archivo PUG.

2 Aunque en primera instancia se habia formulado el capitulo de nulidad co-
mo incapacitas concedendi ius in corpus, la sentencia hace continua alusién al ca-
pitulo de incapacidad para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio, res-
petando la redaccion del cn. 1095,3°.
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que no cualquier manifestacion homosexual impide la validez del
matrimonio . Consecuentemente, distingue el ponente —citando a
Pompedda— entre homosexualidad transitoria y constitucional, y
destaca igualmente la necesidad de la intervencion de peritos en es-
tas causas, puesto que a éstos corresponde dictaminar sobre la gra-
vedad y antecedencia de la homosexualidad *®.

d) ;Debe probarse la perpetuidad de la homosexualidad?

Otra sentencia inédita, c. Doran de 1 de marzo de 1990 **, re-
suelve en tercera instancia una causa proveniente de Paris, en que
se habia solicitado la nulidad del matrimonio por incapacidad para
asumir las obligaciones conyugales por parte del varon a causa de la
homosexualidad de éste. Tras recaer sentencia afirmativa en primera
instancia, dictada por el Tribunal Provincial de Paris, y negativa en
segunda instancia al ser juzgada la causa en el Tribunal de Apelacion
de Versalles, se apela dicha sentencia ante la Rota Romana, introdu-
ciendo la parte actora, en este momento, un nuevo capitulo —el de
error en cualidad de la persona por parte de la esposa— para ser juz-
gado como en primera instancia. Aunque este capitulo de error no
prosperd, la sentencia rotal declara la nulidad del matrimonio por in-
capacidad del varon para asumir las obligaciones conyugales, por
considerar que, a tenor de la prueba pericial y de las restantes prue-
bas y adminiculos obrantes en autos, ha quedado probada la ante-
cedencia, gravedad e insanabilidad de la homosexualidad del varon,
que debe considerarse, por consiguiente, como insuperable 2.

El extenso In iure de esta sentencia toma como punto de partida
—con apoyo principalmente en los documentos magisteriales Fami-
liaris consortio, Humanae vitae y Persona humana— la dimension
trascendente de la sexualidad humana, que alcanza su plenitud en el

27 ¢. Corso, de 14 de abril de 1988, n. 7: (Non quaevis autem manifestatio ho-
mosexualitatis matrimonium impedire valet. Homosexualitas id efficere valet tan-
tummodo quando alteruter sponsus vera, sue gravi et irrevocabili homosexualitate
laborat».

28 Ibidem, n. 8.

29 Inédita; texto consultado en el Archivo PUG.

20 ¢, Doran de 1 de marzo de 1990, n. 18: «Attentis peritis conclusionibus, et
ceteris quibuslibet rationibus causae adamussim consideratis, constare videtur de
homosexualitatis allegatae viri conventi antecedentia, gravitate, insanabilitate, id est,
insuperabilitate».
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amor conyugal, y destaca como, segun la valoracion contenida en el
documento de la Sagrada Congregacion para la Doctrina de la Fe Per-
sona humana, los actos homosexuales son siempre intrinsecamente
desordenados y carentes de su esencial e indispensable finalidad,
puesto que afectan no so6lo al significado procreativo de la sexuali-
dad, sino incluso al significado unitivo, ya que el comportamiento ho-
mosexual es basicamente defensivo, no trascendente ',

Tras resumir la jurisprudencia rotal precedente, afirma el ponente
la incapacidad para asumir de las personas afectadas de una grave,
antecedente e incurable homosexualidad, puesto que el sujeto ho-
mosexual se encuentra internamente dividido, por lo que es incapaz
de entregar al conyuge el derecho al consorcio de toda la vida?2. Sin
embargo, resulta interesante destacar que el ponente pone en entre-

2 Ibidem, n. 7. Recoge el ponente, a este respecto, una cita de un articulo de
Kiely publicado en la version inglesa de L'Osservatore Romano, en el que, comen-
tando el documento Persona humana, afirmaba el autor que «t may be noted that,
in terms of the analysis offered here, the finality that is missing does not have to do
only with the procreative meaning of sexuality (it does not lie only in the fact that
homosexual behavior cannot produce children); it envolves in the first place the in-
tegrity of the unitive meaning, since homosexual behavior is basically defensive and
not self-transcending» (Bartnoromew Kiery, S.J., The pastoral care of homosexual per-
sons. A psychological note: L’Osservatore Romano (version semanal en inglés), 12 de
enero de 1987, p. 7, n. 6).

Asimismo, siguiendo fundamentalmente a Kiely, el ponente se detiene a anali-
zar el proceso por el que la homosexualidad fue excluida del DSM-III: a este res-
pecto, senala el cardcter fundamentalmente politico de tal decision y denuncia el
subjetivismo en que han caido las ciencias psicologicas y psiquidtricas, que tienden
a alejarse de cualquier moral objetiva (n. 9).

22 Incluye, a este respecto, el ponente una extensa cita literal de la sentencia
¢. Giannecchini, de 19 de julio de 1983, n. 3: «Quando alteruter sponsus vera, seu
gravi et irrevocabili homosexualitate laborat “sese” tradere aut accipere ad consti-
tuendum matrimonium non potest quia in sua essentialitate caret. Immo, cum iura
et officia matrimonii tan stricte connectantur cum sexualitate, patiens ne vix quidem
illa tradere et assumere valet, quia excedunt eius potestatem. Eius condicio psychi-
ca nedum respuit alterum sexum, sed ipsam vitam coniugalem cum omnibus iuri-
bus et obligationibus concipere non potest. Personalitas homosexualis dimidiata est
et essentiali qualitate pro matrimonio contrahendo carens. Matrimonium contrahens
sine sufficienti normalitate in re sexuali potest quidem physice impotentia coeundi
non laborare, sed psychologice caret capacitate emittendi consensum, quia vero
morbo laborat. Homosexualitate correptus exuitur capacitate interna sese obligandi
quatenus eius voluntas dirigendi sit oportet in iurium officiorumque complexum qui
in eo anormalis seu distortus exstat. In matrimonii celebratione deficere non potest
ius ad “consortium totius vitae”, ad “bonum coniugum”, “ad prolem cooperatione
aliqua sexuali procreandam” et ita porron.
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dicho la necesidad del requisito de la perpetuidad o incurabilidad de
la homosexualidad, puesto que lo que provoca la validez o invalidez
del consentimiento es la capacidad del sujeto en el momento del ma-
trimonio (por lo que resultan fundamentales los requisitos de ante-
cedencia y gravedad), siendo en cierto modo indiferente lo que su-
ceda después de prestado el consentimiento, pues éste habra surgido
0 no segun el estado del sujeto en el momento de las nupcias 23,

e) Incapacidad y simulacion

Por otro lado, una sentencia c. Pompedda, de 19 de octubre de
1992 %4 resuelve un caso sumamente curioso: el de una mujer ho-
mosexual que rechazé todo contacto sexual con el esposo, hasta el
punto de haber engendrado el matrimonio una hija por inseminacion
artificial 2°. Se declard la nulidad por exclusion del derecho a los ac-
tos conyugales por parte de la mujer, capitulo dentro del cual sub-
sume el tribunal también la incapacidad de la esposa, pedida subsi-
diariamente **.

A pesar, sin embargo, del tenor literal de la parte dispositiva de la
sentencia, el ponente dedica la mayor parte de la misma al capitulo de
la incapacidad: asi, aunque recuerda la necesidad de no confundir un
matrimonio infeliz con uno nulo, y de distinguir, a la hora de hablar
de incapacidad, las obligaciones verdaderamente esenciales del matri-
monio y aquellas otras que simplemente lo complementan o perfec-

25 ¢. Doran de 1 de marzo de 1990, n. 10: «At cum tractatur de incapacitate post
matrimonium detecta, discussio de perpetuitate prorsus inutilis est, nam utrum ma-
trimonium valeat an non pendebit ex subiecti capacitate vel minus in ipso consensus
momento. Si illo momento capax erat, valet matrimonium, secus non. Si incapax erat,
deficit consensus integer, “qui nulla humana potestate suppleri valet” (cn. 1097,1%).
Si gravis incapacitas psychica de qua dicitur postea sanaretur, pars sanata consensum
matrimonialem adhuc praestare teneretur; secus matrimonium haudquaquam exsis-
teret.

24 SRRD 806 (1992) 493-501.

25 Previamente, se habia solicitado la disolucion pontificia super rato, aunque
la Sagrada Congregacion de Sacramentos resolvid negativamente la peticion.

26 c. Pompedda, de 19 de octubre de 1992, n. 21. La razén de esta extrana de-
cision —contraria a la maxima jurisprudencial de la incompatibilidad entre los ca-
pitulos de incapacidad para prestar el consentimiento y simulacion— parece en-
contrarse en el deseo de la Rota de evitar al actor, que llevaba ya doce anos
litigando ante los tribunales eclesidsticos, el tener que acudir a una nueva instancia
para obtener la duplex conformis, teniendo en cuenta la certeza y claridad con que
consta de la nulidad en el caso.
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cionan?”, la sentencia estima probada la verdadera incapacidad de la
esposa, ante la claridad de los datos obrantes en autos: la demandada
habia tenido relaciones homosexuales antes y después del matrimonio;
tras la ruptura del matrimonio, se marcho a vivir con la mujer con que
habia tenido relaciones prenupciales; durante los tres anos de vida
conyugal habia rechazado cualquier acercamiento del marido; habia
engendrado la prole por inseminacion artificial; etc. #'%. Posteriormente,
una vez llegado el tribunal a la certeza respecto a la incapacidad de la
demandada, estima igualmente probado —aunque en base Ginicamen-
te a la prueba indiciaria y presumptiva, habida cuenta la insuficiencia
de la confesion judicial y extrajudicial obrante en autos— la intencion
antenupcial de la esposa de no entregar al marido el ius in corpus en
orden a los actos de suyo aptos para la generacion de la prole.

/) La necesaria distincion entre comportamientos
y tendencias homosexuales

Por su parte, la sentencia ¢. Funghini, de 19 de diciembre de
1994 %", juzga en tercera instancia un caso de homosexualidad mas-
culina, tras una primera sentencia negativa por los capitulos de in-
capacidad para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio y
de error sobre una cualidad esencial de la persona, y una segunda
sentencia que, aunque confirma la resolucion negativa respecto al
error, declara sin embargo la nulidad por el capitulo de incapacidad
del varon.

Fijado el dubio de la tercera instancia en torno a la incapacidad del
esposo para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio, el po-
nente —ademads de realizar una breve sintesis sobre la evolucion ju-
risprudencial relativa a los motivos por los que la homosexualidad
puede afectar a la validez del matrimonio *— reitera la comin doc-

27 Ibidem, nn. 8-10: «Quod vero attinet ad incapacitatem adsumendi obligatio-
nes, certo certius confundi nequit infelix matrimonium cum matrimonio nullo, ne-
que pariter effectiva obligationum adimpletio cum capacitate easdem adsumendi [...]
Imprimis etenim distinctio fieri debet inter obligationes, quae revera essentiales sunt,
ab aliis quae complementum tantummodo seu accidentale quid constituunt in foe-
dere connubiali quae nempe non ad esse rei pertinent, potius autem ad bene esse».

28 Ibidem, nn. 12-20.

29 SRRD 86 (1994) 764-783 (asimismo, fue publicada en: ME 121 [1996] 33-57).
Puede verse un amplio resumen de esta sentencia en L. OxkuLik, Comentario a la sen-
tencia c.Funghini del 19 de diciembre de 1994: AADC 3 (1996) 309-317.

20 ¢. Funghini, de 19 de diciembre de 1994, nn. 4-7.
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trina jurisprudencial, y destaca que la homosexualidad impide la en-
trega y aceptacion mutua de los contrayentes, al incapacitar a la per-
sona para aceptar el consorcio de vida heterosexual en que consiste
el matrimonio. Por tanto, no debe hablarse en estos supuestos de ex-
clusion del objeto del consentimiento, sino de un verdadero defecto
del dicho objeto, ya que el conyuge homosexual es incapaz de entre-
garse a si mismo y aceptar al otro conyugalmente, de modo que no
puede ni intercambiar el derecho propio y exclusivo tal como exige el
derecho natural, ni asumir y cumplir las obligaciones derivadas de las
propiedades esenciales y los fines del matrimonio *.

Resulta importante, no obstante, destacar que el ponente hace re-
ferencia, en su fundamentacion juridica, no al comportamiento, sino
a las tendencias homosexuales: en efecto, al radicar éstas en una es-
tructura anoémala de la personalidad, el ponente considera se opo-
nen a la misma esencia y propiedades del matrimonio, puesto que
impiden a quienes las padecen que vivan el amor conyugal, orde-
nado a la prole, que usen del matrimonio modo humano para con-
seguir dicho fin, que guarden la fidelidad en un vinculo perpetuo y
exclusivo, y que constituyan el consorcio de toda la vida para el bien
mutuo **.

No obstante, para discernir cuando un sujeto presenta esta tenden-
cia homosexual, resultard fundamental distinguir entre los homose-
xuales constitucionales y las personas que ocasionalmente pueden in-
currir en actos homosexuales, aunque no tengan una verdadera
tendencia homosexual. Esto es importante porque puede haber suje-

2t Jbidem, n. 3: Mutuam autem exigitam traditionem et acceptationem impedit
homosexualitas alteriutrius partis, eo quia hac laborant “perveresionem rectius in-
versionem in appetitu erotico patiuntur” (c¢. Pompedda, 6 octobris 1969) et “per se
et primario feruntur in proprium sexum, per accidens vero in alterum, et id genus
instinctu impediuntur quominus possint acceptare consortium vitae heterosexuale,
etiamsi id vellent” (c. Anné, 6 februarii 1973) [...] In casu, ideo, potius quam de ex-
clusione obiecti consensus, uti initio fecit iurisprudentia N.F., loquendum est de de-
fectu obiecti cum contrahens homosexualis sese tradendi et acceptandi incapax sit
ac ius proprium et exclusivum quale exigitur a iure naturae commutare non possit
obligationesque e proprietatibus essentialibus ac e finibus matrimonii derivantes as-
sumere et adimplere».

22 [bidem, n. 3: Tendentiae homosexuales, quae in anomala personalitatis
structura radicantur, oppositae ipsi essentiae sunt et proprietatibus matrimonii: im-
pediunt enim quominus patientes amorem coniugalem, ad prolem ordinatum, pro-
sequantur, matrimonio ad hunc finem consequendum humano modo utantur, fidem
in vinculo perpetuo et exclusivo servent atque consortium totius vitae ad mutuum
bonum et commodum constituant».
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tos en los cuales la tendencia homosexual —verdaderamente existen-
te— permanezca en estado latente y no se manifieste mas que cuan-
do alguna situacion ambiental facilite su efectivo ejercicio, asi como
puede haber sujetos que, sin presentar una verdadera tendencia ho-
mosexual, incurran ocasionalmente en actos homogenitales.

Por consiguiente, afirma el ponente que lo determinante para dis-
cernir entre los homosexuales constitucionales y los ocasionales no es
la abundancia o escasez de las relaciones sexuales homoeroticas %, si-
no la comprobacion de la existencia en el sujeto de una inversion es-
tructural de su apetito erdtico sexual o de una tendencia primaria con-
génita hacia su propio sexo, puesto que ésta serd la que imposibilite
la requerida donacion de si mismo y aceptacion del otro para consti-
tuir el consorcio de toda la vida ordenado por su propia naturaleza al
bien de los conyuges y a la generacion y educacion de la prole, con-
virtiendo al homosexual en incapaz de prestar el objeto del consenti-
miento .

En concordancia con los citados principios juridicos, estudia la
parte factica de la sentencia un caso ciertamente dificil, muy cerca-
no a la bisexualidad pura: el de un varon que habia tenido espora-
dicamente algunos contactos homosexuales previos al matrimonio,
aunque durante los largos periodos en que habia estado con muje-
res —una novia anterior y la esposa— no habia tenido ningln tipo
de relacion homosexual (salvo una aislada, al final del matrimonio,
en estado de embriaguez); no obstante, el varon experimentaba con
alguna frecuencia cierta dificultad para obtener la ereccion en el tra-
to intimo con su esposa.

2 [bidem, n. 8: «Ad discriminandum homosexualem constitutionalem ab occa-
sionali absolutum ac decisorium argumentum non est crebritas et assiduitas vel ra-
ritas relationum sexualium cum personis eiusdem sexus». En este sentido, el ponente
afirma que del hecho de la escasez o ausencia de actividad homosexual durante la
pubertad, el periodo prenupcial o el inicio del matrimonio no puede validamente
deducirse la ausencia de una verdadera tendencia homosexual o de una base cons-
titucional de la desviacion sexual del sujeto, lo que tendrd una considerable impor-
tancia de cara a la prueba de la homosexualidad.

2t [bidem, n. 9: <Ad probationem quod attinet, ex hucusque dictis colligitur non
sufficere existentiam in alterutra parte ante nuptias et durante vita coniugali iterati
episodii activitatis homosexualis. Comprobanda, e contra, est illius structuralis in-
versio in appetitu erotico sexuali, seu congenita tendentia primaria erga proprium
sexum, qua exstante impossibilis redditur requisita sui donatio alteriusque accepta-
tio ad constituendum consortium totius vitae “indole sua naturali ad bonum coniu-
gum atque ad prolis generationem et educationem ordinatum”; et, ideo, idem pa-
tiens incapax efficitur praestandi obiectum consensus.
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El tribunal, tomando en consideracion los informes periciales —ba-
sados, aparte de en las entrevistas, en la aplicacion de algunos tests
como el Rorschach— da por probado que el demandado padecia, al
tiempo de las nupcias, una tendencia homosexual grave e irreversible,
anclada en su propia estructura psiquica, la cual venia caracterizada
por una grave inmadurez y por la indiferenciacion de su objeto de de-
seo, de modo que le resultaba indiferente la mujer que el varon, pues-
to que el esposo buscaba uUnicamente su propia autoafirmacion. Por
consiguiente, en base a dichos hechos, el tribunal declara la nulidad
del matrimonio por incapacidad del varon para asumir las obligacio-
nes esenciales del matrimonio #».

La sentencia c. Defilippi de 1 de diciembre de 1995 >, por su
parte, resuelve en tercera instancia un caso complejo en el cual, pe-
se a haber quedado probadas las numerosas relaciones homosexua-
les del esposo, no puede hablarse propiamente de homosexualidad
prevalente por parte de éste, sino mas bien de hiperestesia sexual y
personalidad psicopdtica, al tratarse de un varén cuya desenfrenada
libido le impulsaba a una continua y multiple actividad sexual, con
mujeres y con hombres, en grupos, haciendo intercambio de pare-
jas, etc. De hecho, la sentencia alude Gnicamente de pasada al tema
de la homosexualidad, declarando la nulidad por la incapacidad del
esposo para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio, y, en
concreto, el bonum coniugum, a causa de su profunda inmadurez
afectiva y de su estructura psicopatica de la personalidad, especial-
mente en el Aambito psico-sexual y afectivo.

g) Distintas aproximaciones a la cuestion homosexual
en 1997 y 1998

Recientemente, se constata en la actividad judicial de la Rota Ro-
mana un notable incremento del nimero de causas de nulidad ma-
trimonial provocadas por la homosexualidad de uno de los contra-
yentes. Asi, solo en dos anos (1997 y 1998) se han publicado seis
sentencias rotales dictadas sobre esta cuestion, algunas de ellas de
gran intereés.

La sentencia c. Pinto de 17 de abril de 1997 > declara en terce-
ra instancia la nulidad de un matrimonio por incapacidad para asu-

2 [bidem, nn. 10-22.
20 SRRD 87 (1995) 641-665.
27 SRRD 89 (1997) 312-322.
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mir las obligaciones conyugales en un supuesto de bisexualidad
masculina.

En los In iure, el ponente, tras insistir en que la correcta ubica-
cion de los supuestos de homosexualidad no es el cn. 1095,2°; si-
no el causal tercero de dicho cn. 1095, recuerda que <homosexua-
litatem esse instinctum deordinatum vel profundam mentis [...]
aegrotationem, quae maris et faminae physicam, psychologicam, af-
fectivam, spiritualemque coniuctionem, uti psychorganicam pro-
pensionem unius sexus in alterum, perturbare, quinimmo impedire
potest»*#. En palabras del ponente, la homosexualidad puede facil-
mente provocar la incapacitas assumendi al impedir la donacion
interpersonal reciproca y el consorcio de vida y amor conyugal:
<homosexualitatem non irritare simpliciter matrimonium, vero esse
causam efficacem qua coniugium saepe saepius in grave periculum
obvenire potest, si illam impedit essentialem reciprocam donatio-
nem interpersonalem, seu verum realemque consortium vitae et
amoris» ¥,

En relacion con la bisexualidad, la sentencia recuerda el especial
cuidado que hay que tener al juzgar estos supuestos ?, y centra la
cuestion no tanto en la capacidad del bisexual para mantener un mi-
nimo de relaciones interpersonales con su conyuge, sino en su ca-
pacidad para constituir un consorcio de vida conyugal —heterose-
xual— auténtico y exclusivo con una persona de distinto sexo .

En los In facto, se analiza el caso de un varon cuyo marcado ego-
centrismo, amoralidad, tendencias bisexuales y personalidad depre-
siva y fantasiosa quedan probados en autos. Segun los datos de la
causa y los informes psiquiatricos, el origen de su trastorno de per-

25 ¢. Pinto, de 17 de abril de 1997, n. 4.

2 [bidem, n. 5.

#0 «Cautissime procedendum est in causis matrimonialibus, in quibus asseritur
contrahentem esse ambisexualem seu bisexualem, sive ex instinctu prout ex endo-
genis causis proveniat sive ex nefario habitu sit evolutus [...] Suum est officium con-
cludere an bisexualis coniux in concreto harmonicae vitae —quae sit oportet vera
unio corporis et spiritus, quam ut homines in foedere nuptiali adipiscantur voluit di-
vinus Redemptor verbis utens “et fiunt una caro”— exstruendae capax sit: Ibidem,
n. 7.

»' Ibidem, n. 7: {dn hisce casibus saepe non est quaestio an coniux vitio ho-
mosexualitatis laborat, minimae relationis interpersonalis, quae tantum requiritur ad
validum coniugium assequendum, capax sit necne; potius vero an idem concurrere
valeat ad verum exclusivumque vitae consortium exstruendum, cuius dimidium non
datur: vel est vel non est.
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sonalidad se encontraria en los continuos abusos sexuales que sufrio
desde los 4 a los 14 anos, momento en que comenzd a4 mantener vo-
luntariamente una intensa actividad homosexual, aunque sin excluir
las relaciones heterosexuales #?. Cabe destacar, por su caricter en
gran medida inusual en este tipo de causas, que el demandado ac-
cedioé a declarar en el proceso candnico y a someterse a la prueba
pericial, lo que proporciond elementos probatorios fundamentales al
tribunal.

Por otro lado, resulta interesante resenar que el perito relaciona la
bisexualidad del varén con un trastorno narcisista de personalidad uni-
do a una tendencia depresiva, en cuanto que la indefinicion y confu-
sion del demandado respecto a su propio rol le llevaria a buscar con-
tinuamente personas y situaciones que calmen su necesidad de amor,
estima, seguridad y le protejan frente a la conciencia de su propia fra-
gilidad y de la sensacion de vacio®*. En definitiva, la sentencia decla-
ra la nulidad por incapacidad oblativa del varon a causa de su exa-
cerbado egocentrismo y de su incapacidad para la comunicacion
interpersonal y la donacion conyugal, ya que la personalidad estruc-
turalmente desordenada del varon le impide entregarse, recibir y amar
a la esposa como a una persona de igual dignidad **.

La sentencia c. Monier de 6 de junio de 1997 %" declara en ter-
cera instancia la nulidad por incapacidad para asumir en un supues-
to de homosexualidad femenina **.

En los In iure, tras realizar un completo resumen de los requisitos
del cn. 1095,3° en general, el ponente recuerda la incidencia de la
verdadera homosexualidad en la capacidad para asumir las obliga-
ciones conyugales, habida cuenta el caricter esencial de la sexualidad
en la constitucion de la persona en cuanto conyuge: «nupturiens qui
laborat homosexualitate impar se praebet ad veram et mutuam dona-
tionem suscipiendam. Revera sexualitas est elementum essentiale,
personae constitutivum et evenit tamen quod alteruter inveniri potest

2 Ya en los In iure el ponente habia destacado la posible influencia de los
abusos infantiles o de las experiencias sexuales precoces en la génesis de una fu-
tura homosexualidad: Ibidem, nn. 5-6.

5 Ibidem, n. 10.

4 Ibidem, n. 12.

#  SRRD 89 (1997) 484-494.

»¢ Aunque se habia solicitado también, para ser juzgado como en primera ins-
tancia, el capitulo de incapacidad por parte del esposo, éste es desestimado sin ex-
cesivos razonamientos por el tribunal: ¢. Monier, de 6 de junio de 1997, nn. 20-22.
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incapax sese tradendi et accipiendi munera matrimonialia essentialia
in hoc statu verae homosexualitatis» %7,

El ponente, atento al pensamiento de Eck, destaca las notables di-
ferencias entre la homosexualidad femenina y la masculina®®, y, ci-
tando literalmente al psiquiatra francés, distingue tres tipos de les-
bianismo: «Seglin mi experiencia profesional, la homosexualidad de
necesidad es rara (entre las mujeres). Se trata de mujeres mas o me-
nos ninfébmanas que toman todo lo que encuentran. Necesitan una
satisfaccion sexual [...] Un segundo tipo es la homosexualidad de
fondo, con rechazo sistematico del hombre y limitacion del deseo a
la relacion homosexual [...] El tercer tipo es el de las homosexuali-
dades de compensacion [...] No puede llamarseles homosexualidades
de vicio o perversion porque no se han elegido deliberadamente.
Significa solamente que, en ciertos casos, la sexualidad de predomi-
nio heterosexual se descompensa» .

En los fundamentos facticos, el ponente recoge las declaraciones
del actor y sus testigos —la esposa no comparecié a juicio— res-
pecto al caracter variable, competitivo y poco femenino de la de-
mandada, asi como al abuso de drogas por su parte. En opinion de
alguno de los peritos, este abuso de drogas, enraizado en una per-
sonalidad pasivo-dependiente, era suficiente para que la hasta en-
tonces latente y controlada pulsion homosexual de la mujer se de-
sarrollara con toda su fuerza. Como consecuencia, la demandada
abandond al esposo y a sus dos hijos, con los cuales, en cualquier

%7 Ibidem, n. 8.

» «Oportet distinguere homosexualitatem inter viros vigentem et eamdem in-
ter feminas, pro cuiusque sexu particulatim»: Ibidem, n. 8.

2 Ibidem, n. 8 (en francés en el original). En cuanto a la génesis de la homo-
sexualidad femenina, el ponente sigue igualmente el pensamiento de Eck —que re-
coge de modo literal— relativo al repetino afloramiento de las tendencias homose-
xuales latentes en las mujeres: «El ingreso accidental en la homosexualidad es
mucho mas frecuente en la mujer que en el hombre. Los modos son variables [...]
A veces basta poca cosa para que se despierten aspiraciones homosexuales que no
habian sido percibidas hasta entonces. La ausencia de un amor heterosexual o la de-
cepcion resultante de este amor, los contratiempos sentimentales o las decepciones
conyugales pueden ser causa de una homosexualidad tardia. No se trata, como en
el hombre, de una homosexualidad de necesidad, debida a un deseo sexual que no
encuentra su exutorio natural. Es un proceso mucho mas sutil, mucho menos geni-
talizado en su inicio, mucho mas insidioso. Pero algunas veces, por el contrario, ex-
plota bruscamente una homosexualidad latente que no se habia manifestado nun-
ca» (Ibidem; en francés en el original).
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caso, no habia conseguido entablar una adecuada relaciébn ma-
ternal .

En lineas generales, los peritos coinciden, aunque con matices, en
diagnosticar a la demadada un desorden de identidad en todos los
ambitos —laboral, familiar, afectivo, etc.— incluido el psicosexual.
En este sentido, la homosexualidad de la mujer estaria situada en el
marco de una incapacidad genérica para hallar una precisa identi-
dad, por lo que el tribunal concluye, a la vista de la notable inesta-
bilidad de la demandada, que su homosexualidad aparece mas co-
mo indicio de un trastorno de personalidad mas global —que seria
el que provocara la incapacitas assumendi— que como la causa a
se exstans de la incapacidad *".

Por otro lado, la sentencia ¢. Turnaturi de 21 de noviembre de
1997 *2 plantea un caso diferente: el de un varobn homosexual que
no consumo el matrimonio. La esposa solicita la declaracion de nu-
lidad por incapacidad del demandado y, subsidiariamente, la dis-
pensa super rato, aunque el tribunal, a la vista de los hechos, decla-
ra la nulidad.

En los fundamentos juridicos, el ponente insiste en la importan-
cia de la sexualidad en la vida conyugal y, en concreto, en el marco
de la capacidad del sujeto para asumir*?. Respecto a la homosexua-
lidad, el ponente se remite repetidamente a la ¢.Funghini de 1994 y
reitera la prevalencia de la tendencia o constitucion homosexual so-
bre el comportamiento externo *, aunque afirma que dicha consti-
tucion exige, no solo una fuerte atraccion hacia el mismo sexo, sino
el disgusto y la repugnancia hacia el otro*®. En este sentido, la sen-
tencia considera que el rechazo continuo del ejercicio de la sexuali-
dad conyugal puede ser considerado como una presuncion vehe-
mente de homosexualidad constitucional #*.

20 Ihidem, n. 10-18.

s Ihidem, n. 19.

¥z SRRD 89 (1997) 824-841.

25 ¢, Turnaturi, de 21 de noviembre de 1997, nn. 10-12.

24 Ibhidem, nn. 10-12.

5 Ibidem, nn. 14-17.

26 Jtaque vel deficiente antenuptiali continua vel manifesta activitate homose-
xuali, si in coniugali debito reddendo id nubens recusat eodemque tempore signa
ostendit ineptasque excusationes affert pro recto exercitio sexualitatis vel asserit id
eiusdem parum vel nihil interesse vel aperte declarat id illumque taedere vehemens
habenda praesumptio de constitutionali homosexualitate»: Ibidem, n. 17.
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Los supuestos facticos recogen un supuesto claro de inconsuma-
cion del matrimonio a causa de la homosexualidad constitucional del
demandado, que siempre manifest6 un profundo asco hacia la se-
xualidad conyugal y que, en cambio, reconoce haber tenido relacio-
nes sexuales con varios amigos masculinos antes del matrimonio,
aunque se caso precisamente por el deseo de dejar dichas amistades
y cubrir las apariencias sociales.

Ya en 1998, la sentencia c¢. Huber de 6 de mayo *7 declara,
en tercera instancia ** la nulidad del matrimonio contraido por
un varon que, a juicio del tribunal, presenta una tendencia homo-
sexual estructural, a pesar de haber engendrado dos hijos y man-
tenido durante 15 anos la convivencia conyugal. Aunque no se ha
probado la existencia de conducta homosexual previa a las nup-
cias, y a pesar de que el demandado niega radicalmente su ten-
dencia y su comportamiento homosexual, constan en autos tanto
los abusos sexuales del esposo a su propio hijo —que fueron ob-
jeto de condena civil— como varios intentos de abusar sexual-
mente de otros jovenes, narrados por ellos mismos ante el tribunal
eclesiastico. A la vista de estos hechos, el tribunal declara la inca-
pacidad del sujeto para asumir el consorcio de vida conyugal, in-
sistiendo el ponente en la incapacidad del homosexual para con-
seguir una integracion interpersonal a nivel conyugal con una
mujer **.

En sus fundamentos juridicos, la sentencia, en la linea de la
c. Funghini de 1994, insiste en la necesidad de distinguir entre ten-
dencia y comportamiento homosexual, y afirma expresamente que
«de la ausencia de actividad homosexual en la fase de la pubertad, o
en tiempo antenupcial, o al inicio de la convivencia conyugal, no se
puede concluir sin mas la inexistencia de una base estructural de la

#7 SRRD 90 (1998) 359-308.

% En primera instancia, la esposa habia invocado los capitulos de error en cua-
lidad por su parte y de incapacidad para asumir por parte del esposo, siendo am-
bos desestimados. Presentada apelacion, el tribunal de segunda instancia confirmo
la decision negativa respecto al error, pero declar6 la nulidad por incapacidad del
varon.

0 Ibidem, n. 15: JIsta conditio homosexualis impedivit virum, ne illam integra-
tionem interpersonalem et intimam unitatem, per se natam ad coniugum compene-
trationem in plano existentiali assequandam, efficere posset. Haec complementari-
tas voce biblica “mutui adiutorii” designatur et matrimonio essentialis est. Qui ex
causa naturae psychicae huiusmodi mutuum adiutorium assumere non valet, matri-
monii contrahendi incapax est dicendus».
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desviacion sexual» ) puesto que una cosa es la constitucion homo-
sexual y otra la conducta sexual. En consecuencia, el objeto de la
prueba en estas causas no seran los actos homosexuales, sino que se
debera probar que la tendencia homosexual esta tan arraigada en la
persona que la convierta en incapaz de constituir el consorcio de to-
da la vida con su conyuge »'.

En cuanto a la bisexualidad, el ponente defiende que, para pro-
vocar la incapacitas assumendi, bastard con que el sujeto presente
una tendencia prevalente —no necesariamente exclusiva— hacia
personas de su mismo sexo. En este sentido, critica la sentencia la
ambigtiedad del término bisexualidad, recogiendo las opiniones pe-
riciales que defienden que bajo este término se engloban sujetos que
presentan una tendencia homosexual siempre prevalente, aunque
sean también capaces de trato heterosexual 2.

Por otro lado, la sentencia c. Burke de 9 de julio de 1998 > re-
solvié en tercera instancia un caso de homosexualidad femenina. El
tribunal declara que no consta la incapacidad para asumir por parte
de la esposa, en un supuesto de hecho donde quedaba en entredi-
cho tanto la credibilidad de las partes como la misma existencia de
una verdadera condicion homosexual en la esposa .

En sus extensos y documentados fundamentos juridicos, la sen-
tencia analiza detalladamente el proceso de eliminacion de la ho-
mosexualidad del elenco de trastornos mentales elaborado por la
Asociacion Americana de Psiquiatria, y denuncia el caracter prefe-
rentemente politico de dicha decision, para lo cual recoge las criti-
cas que, desde el mismo ambito clinico y cientifico, se han hecho a

0 Ibidem, n. 5. Dentro de la valoracion positiva que nos merece el pensa-
miento contenido en esta resolucion, puede senalarse sin embargo, como elemen-
to negativo, la abundancia de expresiones abiertamente peyorativas que utiliza el
Ponente para referirse a la homosexualidad: actus pravus, deviationis sexualis, vi-
tiata constitutio (n. 5); anomalia psycho-sexualis (n. 6); etc.

»t - Ibidem, n. 8: «Ad probationem quod attinet, ex hucusque dictis colligitur non
sufficere virum ante nuptias et durante convictu coniugali actiones homosexuales oc-
casionaliter exercuisse. Requiritur, e contra, probatio tendentias homoseuxales adeo
in persona radicatas fuisse, ut totam personam perturbarent illamque incapacem red-
derent constituendi totius vitae consortium, indole sua naturali ad bonum coniugum
atque ad prolis generationem et educationem ordinatumo.

2 Ibidem, n. 6.

5  ME 125 (2000) 254-293. Posteriormente, ya en 2003, esta resolucion ha sido
asimismo publicada en el volumen anual de sentencias rotales selectas: SRRD 90
(1998) 512-543.

» ¢, Burke, de 9 de julio de 1998, nn. 49-65.
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dicha decision #°. Asimismo, estudia el ponente el influjo de los ele-
mentos culturales en la psiquiatria, la ambigiiedad e indefinicion del
término salud mental, y la imposibilidad de construir una psiquiatria
carente de valores, sean éstos del tipo que sean, por lo que recuer-
da la obligacion de los jueces de valorar cuidadosamente si la an-
tropologia que subyace en los informes periciales realizados para los
tribunales —y que impregna necesariamente sus conclusiones— es
compatible con la antropologia cristiana o no *°.

Desde esta perspectiva, el ponente reitera el juicio moral de la
Iglesia sobre la homosexualidad, aunque insiste preferentemente en
la perspectiva antropologica, segin la cual la homosexualidad cons-
tituirfa una mas de las tendencias desviadas que, especialmente en
el campo de la sexualidad, acechan a la naturaleza humana caida co-
mo consecuencia del pecado original, por lo que el deber de la per-
sona que sienta esta tendencia sera tratar de corregirla y apaciguar-
la, mediante el ejercicio de la castidad y el uso de los medios
humanos y sobrenaturales #7.

Por dltimo, la sentencia c. Erlebach de 29 de octubre de
1998 »* dictada en un supuesto de homosexualidad femenina, re-
chaza en tercera instancia el capitulo de incapacidad para asumir de
la esposa, aunque declara la nulidad por exclusion del bonum pro-
lis por parte de ésta.

La sentencia —quizads excesivamente rigurosa en la valoracion de
la prueba— considera que, ante la ausencia de la demandada y de
sus familiares a juicio, no existen en autos pruebas suficientes para
desvirtuar la presuncion de capacidad consensual de toda persona,
a pesar de declarar probados hechos tan significativos como el con-
tinuo desprecio de la esposa hacia los varones y su aversion hacia la
intimidad sexual con el esposo durante los cinco meses que durd la

5 [bidem, nn. 5-27.

#6 Ibidem, nn. 28-31. Respecto a los peritos, insiste el ponente, citando a Ver-
saldi, en que «bene elucet necessitas comparationis ex parte Tudicis circa illa prae-
supposita anthropologica, quia omissio huius comparationis saepe fit causa decep-
tionis, ex eo quod conclusiones peritales his falsis elementis contaminatae esse
possunt, et ergo non sufficit mera analysis conclusionum [...] quae deceptio non ver-
tit directe circa conclusiones peritae, sed praesertim circa praesupposita anthropo-
logica saepe ab ipsis peritis negata, sed inevitabiliter implicata in analysi psycholo-
gica personarumer (n. 28).

7 Ibidem, nn. 32-48. Se realiza un extenso comentario critico de la argumen-
tacion de esta sentencia infra, en capitulo 3.11.2.A, al que nos remitimos.

% SRRD 90 (1998) 678-688.
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convivencia conyugal (aunque si habia existido alguna relacion pre-
nupcial); su poco entusiasmo a la hora de contraer; el hecho de que
la misma noche de bodas se fue a dormir a casa de una amiga con
quien mantenia un vinculo muy fuerte, o el que esta misma amiga
les acompanara durante el viaje de novios, durmiendo ambas muje-
res juntas y el esposo en otra habitacion; etc.

Sin embargo, pese a estos hechos, el tribunal estima que los diag-
nosticos periciales acerca del lesbianismo de la demandada estan ba-
sados en meras suposiciones y en el aspecto poco femenino de la
esposa, por lo que desestima el capitulo de incapacidad, al no po-
der considerar probado que los incumplimientos de hecho de la de-
mandada se debieran a una verdadera incapacidad, en vez de a un
mero no querer cumplirlos .

3. Valoracion de la evolucion jurisprudencial respecto
al reconocimiento de la homosexualidad
como causa de nulidad matrimonial

A tenor de lo anteriormente expuesto, se observa con total niti-
dez que se ha producido efectivamente una progresiva evolucion en
la jurisprudencia de la Rota en la consideracion de la incidencia de
la homosexualidad en la validez del matrimonio, desde la postura
preconciliar de irrelevancia practica de la homosexualidad per se,
hasta su plena consagracion como causa indudable de nulidad, en-
marcada dentro del capitulo juridico de incapacidad para asumir las
obligaciones esenciales del matrimonio **.

#  Se percibe en los fundamentos juridicos de esta sentencia una insistencia no-
table tanto en la necesaria presuncion de capacidad consensual a partir de la edad
establecida legalmente para contraer, como en la responsabilidad del juez de no
aceptar acriticamente las conclusiones periciales sin valorar cuidadosamente los ar-
gumentos en que se apoyan. No obstante, lo cierto es que, teniendo en cuenta los
hechos que considera probados, llama la atencion que se desestimara el capitulo de
incapacitas assumendi de la esposa.

0 Funghini hace un breve repaso a esta progresiva evolucion jurisprudencial,
resenando que «on univocum ac rectilineum fuisse iter Nostri Fori iurisprudentiae
ad homosexualitatem, quod spectat, uti elementum et motivum nullitatis matrimonii
pernotum est [...] Antiquiores decisiones homosexualitatem considerarunt in agro si-
mulationis, et specifice vel contra bonum fidei, vel contra bonum prolis et non rele-
vare pro matrimonii nullitate declaranda edixerunt [...] Alii rem consideraverunt sub
specie impotentiae saltem functionalis [...] Non defuerunt autem recentiores decisio-
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No obstante, una correcta comprension de este proceso de pro-
gresiva profundizacion jurisprudencial en la naturaleza de la homo-
sexualidad y en su incidencia en la validez del matrimonio exige ne-
cesariamente hacer algunas matizaciones o advertencias:

a) Es preciso ser cautos a la hora de hacer valoraciones acerca
de las posturas de los diversos ponentes en la evolucion jurispru-
dencial, y tener siempre presente que, en virtud del principio de ro-
gacion judicial, el ejercicio de la accion corresponde a las partes, no
al juez, de tal modo que éste se ve frecuentemente limitado por las
peticiones de las partes. Como ejemplo paradigmatico cabe citar, a
este respecto, la sentencia ¢. Ewers, de 22 de junio de 1968, en la
cual el ponente, pese a estar vinculado por el capitulo, invocado por
la parte actora y recogido en la férmula de dudas, de insania viri in
re uxoria, defiende sin embargo expresamente la equivalencia entre
dicha formulacion y el capitulo de incapacidad para prestar el obje-
to del consentimiento.Encuentro discutible, por consiguiente, la va-
loracion que hace Aznar Gil de esta sentencia, cuando afirma —en
su presentacion de la evolucion jurisprudencial— que «na c¢. Ewers,
22 junio 1968, volvia a la tesis tradicional de considerar a la homo-
sexualidad como dementia o insania in re uxoria*', pues entiendo
que el hecho de que el tribunal, aceptando expresamente la doctri-
na expuesta en la c.Lefebvre de 2 de diciembre de 1967, respetara
sin embargo el caput iuris invocado por la parte actora no permite
la catalogacion de esta sentencia como una marcha atras o una vuel-
ta a la tesis tradicional 2,

nes, quae rem penitus considerantes, ad formam perturbationis psychicae oculos ver-
terunt, homosexualitatem habentes uti “amentia, vel dementia, vel insania circa rem
uxoriam” vel uti “defectum discretionis iudicii in re uxoria” [...] Prae oculis habito can.
1081,12 et 2 Codicis Piano Benedictini, collato cum art. 48 Const. Gaudium et Spes,
in quo declaratur matrimonialem consensum esse actum humanum “quo coniuges se-
se mutuo tradunt et accipiunt”, iurisprudentia Rotalis edixit homosexualitatem inca-
pacem reddere posse contrahentem assumendi essentiales obligationes matrimonii ac
constituendi exigitam relationem interpersonalem [...] Quae doctrina absque excep-
tione recepta est a subsequenti iurisprudentia Nostri Fori et viam stravit novi Codicis
compilationi» (c. Funghini, de 19 de diciembre de 1994, nn. 4-7).

#1 - F. R. Aznar G, Homosexualismo y matrimonio..., art. cit., 318. No obstante
esta valoracion, el autor reconoce, en nota a pie de pagina, que los argumentos son
casi idénticos a los empleados para la incapacidad.

2 Ta misma critica cabe hacer a la valoracion de la precitada sentencia de
Ewers por parte de Colagiovanni en su resumen de la evolucion jurisprudencial, en
el cual califica dicha sentencia entre las que no aceptaban la autonomia del capitu-
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El criterio definitivo, por consiguiente, para valorar la posicion de
cada ponente —o de cada sentencia particularmente— en la pro-
gresiva evolucion jurisprudencial relativa a la homosexualidad sera
la argumentacion que desarrolle cada sentencia, nunca —o, al me-
nos, no de un modo exclusivo— los capitulos por los que se discu-
ta la nulidad.

b) La afirmacion de la progresiva aceptacion de la homosexua-
lidad como un capitulo de nulidad autbnomo requiere una matiza-
cion terminologica. Efectivamente, como se ha constatado en la ex-
posicion analitica de la jurisprudencia, la Rota no declara nunca la
nulidad del matrimonio «por homosexualidad» o «por el capitulo de
homosexualidad», sino por «dncapacidad para asumir las obligaciones
esenciales del matrimonio» 0, en su caso, por «dncapacidad para pres-
tar el objeto formal del consentimiento», de modo que son éstos los
capitulos o titulos juridicos que originan propiamente la nulidad del
matrimonio. En sentido estricto, por tanto, la homosexualidad es la
causa que provoca —directamente, eso si— la incapacidad del suje-
to, constituyendo la incapacitas assumendi el capitulo de nulidad 3.

Desde esta perspectiva, por consiguiente, la afirmacion —muy ex-
tendida en la doctrina— de la autonomia del capitulo de la homo-
sexualidad aparece como un modo de expresion equivoco, por lo
que seria mas correcto hablar del reconocimiento de la homosexua-
lidad como causa que por si misma provoca la nulidad del consen-
timiento, o causa per se de la incapacidad radical del sujeto.

lo de la homosexualidad por el mero hecho de que, en el dubium, se hubieran re-
cogido los capitulos de exclusion de la indisolubilidad y de insania in re uxoria:
c. Colagiovanni, de 15 de marzo 1983, n. 7.

> En este sentido, ya advertia Huot que «matrimonii invaliditas recte tribuitur
incapacitati onera coniugalia assumendi non vero ipsi homosexualitati [...] Homose-
xualitatem non esse, per se, causam directam nullitatis matrimonii, sed causam pro-
vocare quae describitur tanquam incapacitas onera coniugalia adsumendi»: ¢. Huot,
de 31 de enero de 1980, n. 17 (en el mismo sentido, sentencia c. Defilippi, de 1 de
diciembre de 1995, n. 10). Y recientemente, Pinto ha reiterado la necesidad de no
confundir las causas psicologicas con las juridicas: dnde oritur emergens iurispru-
dentiae rotalis linea, sustinens homosexualitatem in se matrimonium non irritare,
cum homosexualitas in se et primo conceptus sit psychicae anomaliae, structurae vel
personae constitutionis pertinens parum interest, non vero iuridicus. Praecisius, de
clinica categoria agitur, quae iuridica fieri potest causa vel origo incapacitatis assu-
mendi obligationes matrimonii essentiales; in casu donationem acceptationemque
unius alteriusque coniugis, ad pepetuum stabileque constitituendi vitae consortium»
(c. Pinto, de 17 de abril de 1997, n. 7).
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¢) El reconocimiento de la relevancia propia y directa de la ho-
mosexualidad en la validez del consentimiento matrimonial como
causa de incapacidad no supone que deba rechazarse la posible in-
cidencia indirecta de la homosexualidad en el matrimonio. La homo-
sexualidad de uno de los conyuges puede dar lugar, aunque sea de
modo indirecto, a otros capitulos de nulidad, cuya prueba es posible
que resulte, en la praxis judicial, mas sencilla que la de la incapaci-
dad, por lo que no parece ni cientifico, ni prudente —especialmente
si tenemos en cuenta la dimension procesal de la cuestion— reducir
necesariamente a un solo capitulo la incidencia de la homosexualidad
en el matrimonio. A este respecto, advierte acertadamente Bianchi
contra el totalitarismo sistematico que tiende a sustituir por la inca-
pacidad todas las demas hipodtesis presentadas historicamente como
posibles ** insistiendo el autor en defender la legitimidad de las di-
versas hipotesis 2.

En este sentido, resulta significativo destacar que, incluso tras la
entrada en vigor del Cogido de 1983, con la regulacion positiva del
capitulo de la incapacidad para asumir las obligaciones esenciales
del matrimonio —y una vez superadas, por consiguiente, las posi-
bles dudas o ambivalencias respecto a qué capitulo de nulidad re-
sultaba mas adecuado invocar en las causas por homosexualidad, al
haberse pronunciado la jurisprudencia rotal con total claridad al res-
pecto— los fieles han continuado, en la praxis forense, invocando
otros capitulos de nulidad juntamente con el de incapacidad, con-
cretamente los de simulacion *®, error®” —en sus diversas modalida-

21 Esta tendencia reduccionista se percibe en cierto modo en el acercamiento
al problema realizado por Arza (A. Arza ARTEAGA, Los trastornos de la esfera psicose-
xual..., art. cit., 221-222), al presentar el autor como motivo practicamente exclusi-
vo la incapacidad, bien en su dimension de incapacidad para asumir las obligacio-
nes esenciales del matrimonio, bien —mas radicalmente— en cuanto incapacidad
para entregar el objeto formal del matrimonio.

25 P. G. Banch, Incapacitas assumendi obligationes essentiales matrimonii...,
ob. cit., 187-188: Non & questione di cesura storica, né della esclusione per princi-
pio di precedenti soluzioni giurisprudenziali. Le varie impostazioni sistematiche
mantengono, nella loro diversita (e, quindi, semmai, nella loro pit 0 meno stretta
pertinenza al fenomeno omosessualita), la loro legittimita e quindi la loro fruibilita
in campo processuale».

26 ¢. Pompedda, de 19 de octubre de 1992; c. Erlebach, de 29 de octubre de 1998.

%7 ¢. Huot, de 24 de noviembre de 1987, c. Doran, de 1 de marzo de 1990, y
¢. Funghini, de 19 de diciembre de 1994 (aunque en este Gltimo caso, la sentencia
rotal —dictada en tercera instancia— no se pronuncio sobre el capitulo de error al
existir ya dos sentencias conformes sobre el mismo).
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des— e impotencia **. No obstante, también es cierto que, en gran
medida, es la propia jurisprudencia rotal la que favorece este enfo-
que unidimensional de la cuestion, al insistir excesivamente en la i7-
capacitas assumendi en detrimento de las restantes aproximaciones
juridicas posibles.

d) A la luz de lo anteriormente expuesto, encontramos cierta-
mente discutible la afirmacion de incompatibilidad radical entre los
capitulos de incapacidad para asumir las obligaciones esenciales del
matrimonio por homosexualidad y de simulacion parcial que pro-
pugna alguna sentencia rotal *®, por considerar que esta afirmacion,
aparte de indiscutiblemente minoritaria en la jurisprudencia, parte de
la confusion entre el defectus consensus por defecto de la requerida
discrecion de juicio y el defectus obiecti consensus, provocado por la
incapacidad, no para poner el acto psicologico del consentimiento,
sino para asumir y cumplir el objeto del mismo #°.

Una vez hechas las precedentes matizaciones y expuesto breve-
mente el razonamiento desarrollado en cada una de las sentencias
rotales referidas a la homosexualidad en el periodo que nos ocupa,
estamos en condiciones de elaborar un juicio —lo mas objetivo po-
sible— sobre la tantas veces citada evolucion jurisprudencial relativa
a la consideracion de la incidencia de la homosexualidad en la vali-
dez matrimonial.

En primer lugar, es preciso destacar que la evolucion jurispru-
dencial respecto a la homosexualidad supone, en lineas generales,
un importante esfuerzo de comprension de la sexualidad humana y
de la naturaleza del matrimonio desde planteamientos verdadera-
mente personalistas: frente al posicionamiento doctrinal de las sen-
tencias anteriores al Vaticano II, fuertemente dependientes de una
concepcion marcadamente naturalista y contractualista de la realidad
matrimonial, segtin la cual para la valida prestacion del consenti-
miento era suficiente con que el sujeto tuviera la capacidad psiquica
de entender y querer el matrimonio y la capacidad fisica de realizar
el acto conyugal, la jurisprudencia postconciliar fue abriendo paula-

2 ¢, Serrano, de 6 de mayo de 1987.

% ¢. Giannecchini, de 19 de julio de 1983, n. 12. Asimismo, otra sentencia se-
nala que «iemo est qui non videat componi non posse incapacitatem praestandi
consensum et voluntariam exclusionem bonorum matrimonii ex uno eodemque ca-
pite» (c. Agustoni, de 23 de marzo de 1982, n. 4).

7 Ver infra, capitulo 5.1.2.

221



HOMOSEXUALIDAD Y MATRIMONIO

tinamente paso —y extrayendo consecuencias juridicas— de las en-
senanzas de la Gaudium et spes, especialmente visibles en tres as-
pectos concretos: la sustitucion, en relacion con el objeto del con-
sentimiento, del ius in corpus por la entrega reciproca y personal de
los contrayentes para constituir la intima comunidad de vida y amor,
la valoracion y mas adecuada comprension de la sexualidad huma-
na y su importancia en el matrimonio; y la consideracion de la inci-
dencia de la bisexualidad de uno de los conyuges en la validez del
consentimiento.

a) En relacion con el primero de los cambios apuntados, puede
senalarse que, en efecto, si todavia las sentencias c. Lefebvre
de 2 de diciembre de 1967, c¢. Ewers de 22 de junio de 1968 y
c. Pompedda de 6 de octubre de 1969 el centro de atencion
era la incapacidad del homosexual «para entregar y aceptar el
ius in corpus perpetuo y exclusivo en orden a los actos de su-
yo aptos para la generacion de la prole»', en consonancia con
la regulacion codicial entonces vigente y con toda la jurispru-
dencia anterior, a partir de la ¢. Anné de 25 de febrero de
1969 72, por el contrario, la jurisprudencia fue acogiendo ma-

71 ¢, Lefebvre, de 2 de diciembre de 1967, nn. 9, 10, 15; ¢. Ewers, de 22 de ju-
nio de 1968, nn. 2, 16, 21; ¢. Pompedda, de 6 de octubre de 1969, nn. 14-16. A mo-
do de ejemplo, la ¢. Lefebvre, de 2 de diciembre de 1967 sostiene que i qui tali af-
ficiuntur vitio tradere-acceptare nequeunt ius in corpus perpetuum et exclusivum in
ordine ad actus per se aptos ad prolis generationem» (n. 10), mientras que la c. Pom-
pedda citada alude a que el esposo «dncapacem fuisse tradendi et acceptandi ius per-
petuum et exclusivum ad actus coniugales praepediente homosexualititatis vitio quo
ipse conventus detinebatur (n. 14).

72 ¢. Anné, de 25 de febrero de 1969, n. 16: «El objeto formal sustancial de es-
te consentimiento es no solo el derecho al cuerpo, perpetuo y exclusivo, en orden a
los actos de suyo aptos para la generacion de la prole, excluido todo otro elemento
formal esencial, sino que se extiende también al derecho al consorcio de vida o a la
comunidad de vida que se llama propiamente matrimonial y a sus obligaciones co-
rrespondientes, es decir, al derecho a la intima comunion de obras y personas, por
la que los conyuges se perfeccionan mutuamente para asociarse con Dios en la pro-
creacion y educacion de nuevos seres».

Un autor destacaba la importancia de este cambio de perspectiva, senalando que
«this opinion opens us to a larger view of marriage, not only from the natural law
viewpoint, but in the context of the civilization or culture in which we exist. Cer-
tainly, when people speak of marriage, they are not thinking of an ius in corpus,
but, rather, of living together their common life with elements that are essential be-
yond what is expressed in the law» (W. F. Kenny, Homosexuality and nullity-deve-
loping..., art. cit., 121).
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yoritariamente —aunque no sin excepciones ”*— la ampliacion
del objeto del consentimiento a la «comunidad de vida y amor
conyugal> 7 atn cuando en ocasiones, en la fundamentacion
factica de las resoluciones, se continuase prestando mas im-
portancia a la capacidad del sujeto de entregar el ius in corpus
que a la de constituir una verdadera comunion conyugal #°.

73 Una de estas excepciones a la acogida mayoritaria del concepto de intima
comunidad de vida y amor como sustitutivo del mas reducido dus in corpus es la
¢. Davino, de 6 de junio de 1972, en la cual no se menciona ni una sola vez la ter-
minologia conciliar, sino que se aludia constantemente a la capacidad del sujeto pa-
ra entregar el ius in corpus: Nullitas invocare potest uti consectarium abnormis in-
dolis conventi, cum, procul dubio, capacitatem ipse habuerit et tradendi ius in
corpus in ordine ad actus per se aptos ad prolis generationem cumque vir ipse haud
impeditus evaserit in exercitio istius traditi iuris» (n. 13). Puede senalarse igualmen-
te, como excepcion, la sentencia c. De Jorio, de 22 de marzo de 1980, puesto que
el ponente, a pesar de citar y comentar las sentencias precedentes relativas a la ca-
pacidad de los contrayentes para las relaciones interpersonales, centra su argumen-
tacion en la capacidad de la mujer con tendencias o experiencias lésbicas para en-
tregar el ius in corpus perpetuo y exclusivo, y afirma a este respecto que «mulieres
per descriptum lesbismum non amittunt capacitatem tradendi atque acceptandi ius
in corpus, perpetuum et exclusivum, in ordine ad actus per se aptos ad prolis ge-
nerationem» (n. 6); y, en el mismo sentido, la sentencia c¢. Agustoni, de 23 de mar-
zo de 1982 continta cifrando el objeto del consentimiento —de conformidad con el
texto legal todavia vigente, a pesar de su proxima modificacion— en la entrega del
ius in corpus: Homophiliam intime cohaerere cum obiecto foederis coniugalis,
quod est traditio et acceptatio iuris in corpus ad prolis generationem ordinata» (n. 5).

Por su parte, otras sentencias, como la c. Ewers, de 20 de enero de 1973, la
¢. Huot, de 28 de enero de 1974 y la c. Davino, de 18 de diciembre de 1975, man-
tienen una posicion intermedia, en cuanto que se refieren a la capacidad para asu-
mir las obligaciones conyugales, sin hacer referencia ni al ius in corpus, ni a la in-
tima comunidad de vida y amor, aunque se percibe en su razonamiento una mayor
atencion al tema del ius in corpus perpetuo y exclusivo.

71 ¢. Anné, de 6 de febrero de 1973, nn. 2, 8; c. Parisella, de 11 de mayo de
1978, nn. 2-3,10; c¢. Pinto, de 23 de noviembre de 1979, nn. 8-9; c. Huot, de 31 de
enero de 1980, n. 20; c. Colagiovanni, de 15 de marzo de 1983, nn. 5, 12; ¢. Gian-
necchini, de 19 de julio de 1983, nn. 2-3; c. Stankiewicz, de 24 de noviembre de
1983, n. 15. Naturalmente, una vez promulgado el nuevo Codigo, las sentencias ro-
tales han acogido sin reservas la nueva terminologia codicial.

7> Una sentencia paradigmatica a este respecto es la c. Pinto de 23 de noviem-
bre de 1979, en la que el ponente sostiene que no puede hablarse de incapacidad pa-
ra asumir las obligaciones relativas a la comunién de vida conyugal si el sujeto con
tendencias homosexuales conserva, sin embargo, la heterosexualidad suficiente como
para entregar el ius in corpus perpetuo y exclusivo: «Sub adspectu iuridico tamen, quia
ex una parte ordinatio ad praefatum finem non exigit perfectam unionem coniugum,
et ex alia parte, quia, ubi heterosexualitas sinit tradere ius in corpus perpetuum et ex-
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En este sentido, hay que destacar que, indudablemente, resulta
mas sencillo modificar la terminologia canonica que abandonar
totalmente las antiguas y arraigadas concepciones subyacen-
tes ¢, lo que explica las posibles ambigliedades detectadas en
esta evolucion jurisprudencial, la cual, como cualquier proceso
humano, no permite, por su complejidad, una excesiva esque-
matizacion, ni una comprension absolutamente lineal.

b) En cuanto a la valoracion de la sexualidad humana y su tras-
cendencia en el matrimonio, la jurisprudencia rotal fue aco-
giendo paulatinamente una comprension mas personalista y
antropologicamente mas correcta de la sexualidad humana y
sus dimensiones, asi como de su relevancia en la vida matri-
monial #77.

¢) Como consecuencia, en gran medida, del cambio anterior-
mente senalado en la comprension de la sexualidad matri-
monial, se produjo en la jurisprudencia —no sin vacilacio-
nes— una progresiva ampliacion en la valoracion de la
incidencia de la bisexualidad en la validez del matrimonio:
asi, mientras que, en un primer momento, el tribunal afirma-
ba que tnicamente la homosexualidad exclusiva era capaz de
invalidar el matrimonio, pues consideraba que la existencia
en el sujeto de rasgos bisexuales o de una cierta atraccion ha-
cia personas de distinto sexo implicaba la levedad o falta de
gravedad de la homosexualidad ® —y, por consiguiente, la
falta de entidad de la misma para provocar la nulidad del ma-

clusivum, adest etiam possibilitas unionis bio-psychicae saltem imperfectae, quiamdiu
personarum unio maneat moraliter possibilis, de incapacitate assumendi onus quoad
vitae communionem constare non videtur» (n. 10).

76 En este sentido, senala un autor que «du droit sur le corps a la communauté
de vie [...], on est donc passé en quelques années d'une expression a l'autre sans tou-
tefois abandonner la premiére. Il semble bien en effet que tout en admettant 'esprit
nouveau de Vatican II sur la vie conjugale, on reste tributaire des formules des “vieux
canonistes™: J. Greron, Homosexualité et pratique judiciaire de 1'Eglise. Vers un nou-
veau regard des tribunaux ecclésiastiques?, en J. ScHLcK y M. ZIMMERMANN, L’homose-
xuel(le) dans les sociétés..., ob. cit., 11.

77 Esto es especialmente destacable, entre otras, en las sentencias c. Anné, de
6 de febrero de 1973; c. Colagiovanni, de 15 de marzo de 1983; ¢. Giannecchini, de
19 de julio de 1983; c. Serrano, de 6 de mayo de 1987; ¢. Doran, de 1 de marzo de
1990.

7% ¢. Lefebvre, de 2 de diciembre de 1967, nn. 11-12; ¢. Anné, de 25 de febre-
ro de 1969, n. 19; ¢. Pompedda, de 6 octubre 1969, n. 3; c. Ewers, de 20 de enero
de 1973, n. 3.
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trimonio—, paulatinamente, a partir de la ¢. Anné de 6 de fe-
brero de 1973 #°, fue matizandose la precedente opinion, al
reconocer el tribunal que también podria ser incapaz de cons-
tituir la comunidad de vida y amor el conyuge que, aun sin-
tiendo cierta atraccion por personas de distinto sexo, tuviera
una arraigada —aunque no necesariamente exclusiva— ten-
dencia homosexual #°.

En definitiva, esta paulatina evolucion jurisprudencial sobre la ho-
mosexualidad —especialmente en el periodo postconciliar, momen-
to de singular creatividad juridica, en cuanto que, en la aplicacion
del derecho, se insufl6 aire nuevo en el viejo texto legal, vigente en
su letra, aunque no en su espiritu, hasta casi dos décadas después
del inicio del Concilio— es, en ultimo extremo, reflejo y consecuen-
cia, y a la vez, en reciproca interaccion, motor de un verdadero cam-
bio doctrinal en la concepcion filosofica y antropologica que susten-
ta todo el Derecho matrimonial candnico. En este sentido, resulta
indudable la notable trascendencia de esta reflexion jurisprudencial,
al sobrepasar con mucho el estrecho dambito del fenbmeno homose-
xual y aplicarse a todas aquellas anomalias —fundamentalmente psi-
cosexuales— que, perturbando gravemente el matrimonio in facto
esse, no encontraban sin embargo acomodo en una concepcion ra-
dicalmente contractualista del matrimonio *!, hasta quedar finalmen-

7 Esta sentencia, tras recordar en su In iure la necesidad de ser especialmen-
te cautos a la hora de juzgar casos de pretendida ambisexualidad, concluye el ani-
lisis de las pruebas considerando verdadero homosexual —y, por consiguiente, in-
capaz para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio— a un varén que
afirmaba ser bisexual.

0 ¢, Parisella, de 11 de mayo de 1978, n. 12; c. Huot, de 31 de enero de 1980,
n. 15; ¢. Colagiovanni, de 15 de marzo de 1983, nn. 6-9; c. Stankiewicz, de 24 de
noviembre de 1983, n. 9; ¢. Funghini de 19 de diciembre de 1994, nn. 8-9; c. Hu-
ber, de 6 de mayo de 1998, n. 6.

»1 En este sentido, resulta de singular importancia la sentencia c. Serrano de 30
de abril de 1974 (SRRD 66 [1974] 304-321), que, en un caso de hiperestesia sexual,
hace un breve resumen de la evolucion jurisprudencial relativa al fendmeno homo-
sexual, y propugna que se apliquen a otras anomalias psico-sexuales la doctrina que
defendia la relevancia per se de la homosexualidad como causante de la nulidad:
«Por lo que se refiere a la homosexualidad, aparte de su analogia o reduccion a otros
motivos de nulidad, [...] se ha hecho algin progreso hasta la consideracion especi-
fica de este defecto, ya que por fin se ha declarado que una forma grave de ho-
mosexualidad no puede ser compatible con la capacidad de asumir las obligaciones
conyugales [...] Un profundo desorden de homosexualidad se muestra como in-
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te consagrada, por ley positiva, en el cn. 1095,3° del nuevo Codigo
canonico.

II. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LAS PRINCIPALES
CUESTIONES RELATIVAS A LA HOMOSEXUALIDAD

Tras la exposicion analitica de las sentencias rotales sobre homo-
sexualidad, procede abordar —ya desde una perspectiva sintética—
las principales cuestiones relativas a la incidencia de la condicion ho-
mosexual de uno de los conyuges en la validez del matrimonio, con
el fin de determinar cudl es la postura de la Rota Romana respecto a
dichas cuestiones.

1. Consideracion jurisprudencial del fenémeno
homosexual

Aunque la determinacion de la naturaleza de la homosexualidad no
es, ciertamente, el objeto directo de las argumentaciones jurispruden-
ciales, puede, sin embargo, deducirse dicha naturaleza de las expre-
siones con que es calificada la homosexualidad. Si se analiza la evolu-
cion de las sentencias rotales, puede advertirse un cierto avance en este
tema, al haber pasado, en lineas generales, de utilizar una terminolo-
gia claramente peyorativa para referirse a la homosexualidad —cali-
ficandola de morbo*?, vicio*?, vicio torpe o nefando®', monomania

compatible con aquella comunién de toda la vida que, en fuerza del derecho natu-
ral, forma parte y realiza el matrimonio, por supuesto también dentro de una veri-
ficacion existencial de él, vinculado a un determinado tiempo y lugar, en sus ele-
mentos sustanciales y esenciales [...] Estimamos que lo que ya se ha conseguido con
la homosexualidad, podria tal vez hacerse también con los demis desordenes se-
xuales, sometiendo a estudio lo que es formalmente caracteristico de ellos, de mo-
do que se perciba mejor su relacion con el matrimonio» (nn. 6-7; version espanola
en: CJC 3 [1975] 225-2206).

#2 ¢, Lefebvre, de 20 de octubre de 1966, n. 4.

2 ¢, Lefebvre, de 2 de diciembre de 1967, n. 9; ¢. Anné, de 25 de febrero de
1969, n. 4; c. Ewers, de 20 de enero de 1973, n. 3; ¢. Anné, de 6 de febrero de 1973,
n. 8; ¢. Huot, de 28 de enero de 1974, n. 7; ¢. Huot, de 31 de enero de 1980, n. 9.

¢, Ewers, de 22 de junio de 1968, n. 4; c. Pompedda, de 6 de octubre de
1969, n. 3.
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sexual®, desviacion o perversion del instinto sexual®, etc— a consi-
derar la homosexualidad como una condicion de la persona, como una
tendencia que no se reduce solo a los actos homosexuales concer-
nientes a la esfera genital-sexual o a la forma homosexual de actuar,
puesto que el comportamiento homosexual puede entenderse en un
doble sentido: bien en su dimension genital-sexual, bien en la dimen-
sion existencial #7.

Sin embargo, lo cierto es que, pese al afortunado abandono de al-
gunas expresiones abiertamente peyorativas en la calificacion de la
homosexualidad, la jurisprudencia rotal continGa incluyéndola de
forma unanime entre las anomalias y desordenes psicosexuales:
aunque los origenes y las causas de las anormalidades sexuales ac-
tualmente estin en proceso de investigacion [...], el conocimiento de
la naturaleza y del fin de la vida sexual conduce al investigador, sin
ninguna posibilidad de duda, a clasificar a la homosexualidad entre
los procesos biol6gicamente anormales y que encuentran su lugar en
el ambito de la patologia»**. En definitiva, no hay duda ninguna de
que la actual consideracion jurisprudencial de la homosexualidad,
aunque haya suavizado las formas, mantiene en Gltimo extremo una

#5 ¢, Ferraro, de 14 de marzo de 1969, n. 9.

% ¢, Lefebvre, de 20 de octubre de 1966, n. 5; c¢. Anné, de 25 de febrero de
1969, n. 11; ¢. Anné, de 6 de febrero de 1973, n. 9; ¢. Huot, de 28 de enero de 1974,
n. 7; c. Parisella, de 11 de mayo de 1978, n. 10.

7 ¢. Stankiewicz, de 24 de noviembre de 1983, n. 3: Homosexualis vitae mo-
dus dupliciter intelligi potest, id est sive sensu genito-sexuali sive exsistentiali, que
exhibet vivendi rationem homosexuali pulsione inflatamn.

#  ¢. Giannecchini, de 19 de julio de 1983, n. 4. En la misma linea, la senten-
cia c¢. Stankiewicz, de 24 de noviembre de 1983, la califica de desorden psicosexual,
aunque admite que no esta claro si debe incluirse entre los desérdenes mentales, o
de la personalidad, o si, mas bien, constituye s6lo un diverso modo de vivir Gnica-
mente en lo que concierne a la inversion de la funcion sexual (nn. 4-5); y con el
mismo término de desorden califica la homosexualidad la sentencia c¢. Palestro, de
23 de julio de 1986, n. 2.

Y también en las sentencias mds modernas se aprecia claramente esta concep-
cion, al calificar la sentencia ¢. Funghini, de 19 de diciembre de 1994, la homose-
xualidad como estructura anomala de la personalidad (n. 3), desviacion sexual
(n. 8) e inversion del apetito erctico (n. 9), mientras que la c. Turnaturi, de 21 de no-
viembre de 1997, la conceptia como grave perversion sexual (n. 11) y la c. Huber,
de 6 de mayo de 1998, habla de anomalia psicosexual, condicion corrompida, des-
viacion sexual (n. 6) y actos depravados (n. 5). Por otro lado, la c¢. Defilippi, de 1
de diciembre de 1995, se refiere a la misma como perversion del instinto (n. 11),
aunque lo cierto es que el ponente hace referencia mas a la conducta viciosa y de-
senfrenada del sujeto que a su condicién homosexual propiamente dicha.
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consideracion de la homosexualidad, si no como una enfermedad
mental, si como una anomalia o trastorno psicosexual, como una
desviacion del instinto sexual que afecta a toda la personalidad .

Se percibe, ademas, por parte de los jueces rotales, una notable
dificultad para evitar la confusion entre el orden moral y el orden ju-
ridico en la aproximacion a esta tematica *". Se trata de una caracte-
ristica que en las sentencias mas antiguas resultaba evidente por los
juicios y calificaciones morales que expresamente realizaban los jue-
ces acerca de la conducta homosexual, y que en las actuales, aun-
que mas cuidadosas con el lenguaje, contintia también presente, has-
ta el punto de influir notablemente —aunque de modo mas sutil—
en el fondo de su argumentacion juridica .

Por otro lado, en relacion a la descripcion de la homosexualidad,
la jurisprudencia rotal muestra, en lineas generales, una notable pre-
ocupacion por el estudio del fendbmeno homosexual en si mismo, de
modo que son relativamente abundantes las sentencias rotales que
intentan profundizar en las cuestiones relacionadas con la homose-
xualidad, tales como su tipologia, origen, posibilidad de curacion,
etc. En efecto, una preocupacion fundamental de la jurisprudencia
rotal ha sido la de distinguir entre los diversos tipos y formas de la
homosexualidad, puesto que su relevancia para la validez del matri-
monio es muy diferente *2. A este respecto, la jurisprudencia rotal

A, ArRzA ARTEAGA, Los trastornos de la esfera psicosexual..., art. cit., 205; F. R.
AzNAR GiL, Homosexualismo y matrimonio..., art. cit., 306-309.

0 Asi lo reconocié expresamente la sentencia c. Colagiovanni de 15 de marzo
de 1983, n. 4, y, sobre todo, la c. Funghini de 19 de diciembre de 1994, n. 4: dn-
certitudinis vel non univocae aestimationis causa vel origo ponenda est in eo quod
homosexualitatem consideraverunt Patres potius uti vitium morale —et hoc sugges-
tu Theologiae moralis— quam vitium clynicum, obliviscentes congenitos homose-
xuales natura agere contra naturam.

En el mismo sentido, denunciaba vehementemente Vernay esta mezcla de planos:
«Vice de la sodomie! Les connotations morales de ce genre sont, ou plus exactement,
étaient fréequentes sous la plume des juges de la Rote. Le mot vice revient plus de vingt
fois dans la seule partie de droit de la célebre sentence ¢. Anné du 25 février 1969.
En bien d'autres décisions, le substantif est souvent accompagné de qualificatifs qui
l'aggravent: pessimum, turpissimum, etc. Or il vaudrait mieux ne pas amalgamer or-
dre éthique et ordre juridique» (J. Vernay, <’ homosexualité dans la jurisprudencia ro-
tale», en J. Schuck y M. ZIMMERMANN, L’homosexuel(le) dans les sociétés..., ob. cit., 27).

»1 Esto resulta especialmente visible en la argumentacion de la ¢. Burke de 9
de julio de 1998.

»2 En este sentido, ya la sentencia c. Anné de 25 de febrero de 1969, estable-
cia una distinciéon entre las diversas clases de homosexualidad, que ha perdurado
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participa —no podia ser de otro modo— de la perplejidad en que se
ve sumido el mundo cientifico respecto a la cuestion homosexual,
por lo que se muestra, en general, humilde a la hora de describir los
distintos tipos de homosexualidad existentes, y se remite continua-
mente a los especialistas a la hora de hablar de esta cuestion 2.

2. Requisitos de la homosexualidad para provocar
la incapacitas assumendi

En la consideracion rotal, no cualquier grado de homosexualismo
se considera suficiente para provocar la nulidad del matrimonio, sea
por incapacidad para entregar el objeto del consentimiento, o, en su
formulacion codicial actual, para asumir las obligaciones esenciales
del mismo. La jurisprudencia exige una serie de requisitos —como
su antecedencia, gravedad y perpetuidad *— para que la homose-
xualidad tenga relevancia juridica en orden a la validez del matri-
monio. En definitiva, aunque sea preciso realizar un analisis detalla-
do y una valoracion critica de cada uno de estos requisitos, puede
senalarse, en una primera aproximacion, que, en la actualidad, la ju-

basicamente hasta nuestros dias: «Hay casos de homosexualidad latente [...] Hay
quienes ocasionalmente o en la edad joven o por circunstancias contingentes o pa-
sajeras se dan a tal vicio [...] sus relaciones sexuales no serian suficientes para cata-
logar a jovenes muchachos entre los homosexuales [...] Otros, aunque con menor o
tal vez con igual grado experimentaban la fuerza atractiva del otro sexo, sin em-
bargo, por su misma constitucion natural, anadiéndose sobre todo el habito del vi-
cio desde mucho tiempo, y ya acostumbrados, desean la relacion con personas del
mismo sexo, sin que desaparezca totalmente la inclinacion hacia el otro [...] Otros
finalmente, ya por su constitucion fisiologica y endocrinologica, ya por un habito
firme y largamente cultivado —en el que subyace alguna aptitud congénita—, o por
una patologia psiquica, desprecian el comercio erético con personas de distinto se-
X0, v se sienten atraidas exclusivamente hacia las personas de su mismo sexo» (n. 6).

» Pueden verse otras clasificaciones en las sentencias ¢. Pompedda, de 6 de
octubre de 1969, nn. 2-3; ¢. Di Jorio, de 22 de marzo de 1980, nn. 5-8 (respecto al
lesbianismo); ¢. Stankiewicz, de 24 de noviembre de 1983, n. 7; c¢. Funghini, de 19
de diciembre de 1994, n. 3; c. Pinto, de 17 de abril de 1997, n. 4; c. Huber, de 6 de
mayo de 1998, n. 5.

»1 - Asi lo recuerda, resumiendo toda la jurisprudencia rotal precedente, la sen-
tencia ¢. Pompedda de 19 de octubre de 1992: (Non quaevis autem manifestatio ho-
mosexualitatis matrimonium impedire valet. Homosexualitas id efficere valet tan-
tummodo quando alteruter sponsus vera, seu gravi et irrevocabili homosexualitate
laborat> (n. 9).
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risprudencia rotal exige, como requisito fundamental para provocar
la incapacidad consensual del sujeto, que se trate de un supuesto de
verdadera homosexualidad, es decir, que exista realmente en el con-
trayente un claro predominio —con o sin exclusividad— de su orien-
tacion homosexual.

Resulta necesario analizar detenidamente estos requisitos de an-
tecedencia, gravedad y perpetuidad®”, puesto que cada uno de ellos
presenta una problematica muy definida, respecto a la cual se han
ofrecido muy diversos planteamientos y soluciones.

A) Antecedencia: Problemadtica de la homosexualidad latente
o no manifiesta

Indudablemente, para que la homosexualidad pueda incapacitar al
sujeto para la prestacion de un valido consentimiento, deberd estar
presente en la persona en el momento de las nupcias. Se trata de un
requisito unanimemente exigido por la Jurisprudencia y coman a to-
das las demas causas de incapacidad y, mas en general, de defecto de
consentimiento. Sin embargo, este requisito presenta una especial di-
ficultad en este tema, y ha dado lugar al problema de la valoracion ju-
risprudencial tanto de la homosexualidad latente —tendencia homo-
sexual presente en un sujeto pero que no llegar a ser reconocida y
asumida por éste debido al elevado grado de represion inconsciente
de sus deseos— como de la no manifestada, entendiendo por tal
aquella tendencia homosexual presente en el sujeto al tiempo de las
nupcias y de la que éste es consciente, pero que no se manifiesta en
una conducta homosexual hasta después del matrimonio.

En efecto, la Rota Romana sostiene, de modo practicamente una-
nime, que tanto la homosexualidad latente como la no manifestada
en actos homosexuales carece de relevancia juridica, al no poderse
probar en estos supuestos que la condicion homosexual estuviese
presente en el sujeto al tiempo de las nupcias, incapacitindole para
prestar un valido consentimiento. En este sentido se han pronuncia-
do las sentencias que analizaban este fendmeno de la homosexuali-
dad latente: «Si psychiatram vel psychanalystam audiamus, homose-
xualis latens incapax est coniugium valide contrahendi eo quod

»  Homosexualitas itaque, sicut quilibet alius personarum defectus qui natura-
le et communissimum omnibus foedus infitiari dicantur, gravis, antecedens matri-
monium et insanabilis habenda est (c. Serrano, de 6 de mayo de 1987, n. 19).
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subterranea propensio cras erumpet, vitam coniugalem ita impossi-
bilem reddens [...] Noscere oportet non crastina possibilia consecta-
ria sed potius contrahentis verum statum die nuptiarum. Eratne tunc
capax onera coniugalia assumendi? Matrimonii nullitas declarari ne-
quit eo quod vita iugalis in dies difficilior immo et impossibilis fit sed
eo quod, tempore nuptiarum, coniux onera vitae communis adsu-
mere nequibat, eo quod insanabilem ferebat obicem ad eadem one-
ra adimplenda. In limine, seu tempore nuptiarum radix et natura ma-
li est inquirenda»**.

Asimismo, la sentencia c¢. Pinto de 23 de noviembre de 1979 in-
siste en la falta de relevancia juridica de la homosexualidad latente,
al senalar que, a pesar de las conclusiones psicologicas y psiquiatri-
cas relativas a la incapacidad de las personas con una profunda ten-
dencia homosexual —con independencia de que realicen o no efec-
tivamente actos de este tipo— para lograr la mutua perfeccion
psico-sexual de los conyuges, juridicamente, sin embargo, no se pue-
de hablar de incapacidad para asumir las obligaciones relativas a la
comunidad de vida si la union de las personas —aunque imperfec-
ta— es moralmente posible *”.

Esta misma doctrina se mantiene igualmente, por otro lado, tras
la promulgacion del Codigo actual, al insistir la jurisprudencia en la
necesidad de que la incapacidad provocada por homosexualidad
cumpla los mismos requisitos que toda incapacidad del cn. 1095,3°,
incluido, por consiguiente, el requisito de antecedencia. Asi, tanto la
sentencia ¢. Davino de 17 de enero de 1986 como la c. De Lanver-

»6 ¢, Huot, de 31 de enero de 1980, n. 14. Este mismo ponente habia ya afir-
mado, en una sentencia anterior que Jatens tamen homosexualitas saepius coexis-
tit cum clara rerum perspicacitate atque normali voluntatis libertate e quibus actus
humanus perfectus oriri potest. Ad matrimonium invalidum declarandum demons-
trari debet incapacitas coniugis verum actum humanum, momento nuptiarum, po-
nendi vel perficiendi» (c. Huot, de 28 de enero de 1974, n. 7).

»7¢. Pinto, de 23 de noviembre de 1979, n. 10 : Juxta quosdam sexuologos et
psychiatros, est plerumque incapax obtinendi matrimomii finem secundarium dic-
tum, utpote quod pervenire nequeat ad “I'unit du couple dans un amour reciproque
et total”, homosexualis proprie dictus “qui d’'une facon exclusive ou predominante
desire un partenaire sexuel de meme sexe que lui”, vi suae “tendence profonde psy-
chologique et instinctive”, sive ad actus homosexuales accedat sive non [...] Sub ads-
pectu iuridico tamen, quia ex una parte ordinatio ad praefatum finem non exigit per-
fectam unionem coniugum, et ex alia parte, quia, ubi heterosexualitas sinit tradere
ius in corpus perpetuum et exclusivum, adest etiam possibilitas unionis bio-psychi-
cae saltem imperfectae, quiamdiu personarum unio maneat moraliter possibilis, de
incapacitate assumendi onus quoad vitae communionem constare non videtur.
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sin de 3 de febrero de 1988 afirman expresamente la insuficiencia de
la homosexualidad latente en el momento de las nupcias para pro-
vocar la nulidad del matrimonio por incapacidad, puesto que «signi-
ficatio etenim inversionis huiusmodi nonnumquam nonnisi post nup-
tias evenire potest, cum non desint qui homosexualitate laborent
quin de hac conscii sint. “Oltre alle forme manifeste, nelle quali il
soggeto ¢ consapevole della tendenza all'inversione, bisogna, a par-
te, considerare 'omosessualita latente, a causa della sua importanza
nellambito psicologico e psicopatologico. L'omosessualita latente
non ¢ obbligatoriamente patogena. Essa puo venire sublimata, ques-
to ¢ il suo destino ‘normale’, e questa sublimazione pud essere la
spinta verso attivita sociali o artistiche’. Quocirca si naufragium, etsi
in essentialibus, verificatum fuerit post matrimonium et ex causis
post nuptias verificatae sunt, tunc admonet Summus Pontifex Toan-
nes Paulus PP 1II [...] 1l fallimento dell'unione coniugale non ¢ mai
una prova per dimostrare tale incapacita dei contraenti, i quali pos-
sono aver trascurato, o usato male, i mezzi sia naturali che sopran-
naturali a loro disposizione, oppure non aver accettato i limiti inevi-
tabili ed i pesi della vita coniugale che non intaccano la sostanziale
liberta umana, infine per deficienza di ordine morale»**,

No obstante, se detectan en estas sentencias dos deficiencias de
base que reducen considerablemente la fuerza de la argumentacion:
por un lado, no se distingue suficientemente entre la tendencia o
condiciébn homosexual —que es lo verdaderamente relevante de ca-
ra a la validez o nulidad del matrimonio— y el comportamiento ho-
mosexual, manifestacion visible de dicha tendencia o condicion, y
que puede tener lugar antes o después, o, incluso —al menos en
teoria— no tener lugar nunca; y, por otro lado, especialmente en las
sentencias anteriores a la entrada en vigor del nuevo Codigo, se ad-
vierte una cierta tendencia a centrar su atencion en la valoracion de
la incidencia de la homosexualidad latente en la capacidad critico-
deliberativa y volitiva del sujeto, mas que en su capacidad para rea-
lizar, durante la vida conyugal, el consorcio de toda la vida con su
pareja de distinto sexo *”.

¢, De Lanversin, de 3 de febrero de 1988, n. 8. Practicamente el mismo tex-
to también en c¢. Davino, de 17 de enero de 1986, n. 3.

» Este plantemiento estd en la base de la mayoria de las sentencias que abor-
dan este tema, aunque se percibe de modo paradigmatico en la c¢. Huot, de 28 de
enero de 1974: «Si tamen homosexualis invenitur, qui nonnisi post annos a contrac-
tis nuptiis proprium vitium perspicit, quomodo tunc erunt iudicandae propensiones
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Una postura un poco mds matizada, a este respecto, se encuentra
en la ¢. Funghini de 19 de diciembre de 1994, en la que el ponente
insiste en la necesidad de distinguir entre tendencia y comportamien-
to homosexual, dando prevalencia a la tendencia, puesto que ésta es
la que se opone a la constitucion del consorcio de toda la vida*®. Por
consiguiente, lo determinante serd, en estos casos, discernir si el suje-
to presenta una verdadera tendencia o constitucion homosexual, o si,
por el contrario, se trata Gnicamente de un sujeto bdsicamente hete-
rosexual que de modo espordadico y ocasional ha incurrido en actos
homosexuales, para lo cual el criterio determinante no puede ser nun-
ca la abundancia de las relaciones homoeroticas, sino la existencia de
una inversion estructural del apetito sexual del sujeto: «Ad discrimi-
nandum homosexualem constitutionalem ab occasionali absolutum ac
decisorium argumentum non est crebritas et assiduitas vel raritas rela-
tionum sexualium cum personis eiusdem sexus [...] Ad probationem
quod attinet, ex hucusque dictis colligitur non sufficere existentiam in
alterutra parte ante nuptias et durante vita coniugali iterati episodii ac-
tivitatis homosexualis. Comprobanda, e contra, est illius structuralis in-
versio in appetitu erotico sexuali, seu congenita tendentia primaria er-
ga proprium sexum, qua exstante impossibilis redditur requisita sui
donatio alteriusque acceptatio ad constituendum consortium totius vi-
tae “indole sua naturali ad bonum coniugum atque ad prolis genera-
tionem et educationem ordinatum”; et, ideo, idem patiens incapax ef-
ficitur praestandi obiectum consensus» .

in hoc coniuge latentes momento matrimonii? Maxima cum prudentia procedere de-
bent iudices [...] si vero numquam ad actum transierint homosexuales pulsiones, im-
mo si nec in mente illas patientis vitii exsistentia unquam venerit, quomodo posset
haec latens “innata” vel supraveniens inclinatio ita intellectum et voluntatem impe-
dire vel impellere ut libertas auferatur vel actus prout infecti iudicentur?» (n. 7).

30 ¢. Funghini, de 19 de diciembre de 1994, n. 3: Tendentiae homosexuales,
quae in anomala personalitatis structura radicantur, oppositae ipsi essentiae sunt et
proprietatibus matrimonii: impediunt enim quominus patientes amorem coniugalem,
ad prolem ordinatum, prosequantur, matrimonio ad hunc finem consequendum hu-
mano modo utantur, fidem in vinculo perpetuo et exclusivo servent atque consor-
tium totius vitae ad mutuum bonum et commodum constituant.

%1 ¢. Funghini, de 19 de diciembre de 1994, nn. 8-9. Al tomar como punto de
partida la necesidad de diferenciar entre tendencia y comportamiento homosexual,
la sentencia plantea que no es licito afirmar la inexistencia de una homosexualidad
constitucional en un sujeto Gnicamente a partir del hecho de la escasez o ausencia
de actividad homosexual durante la pubertad, el periodo prenupcial o el inicio del
matrimonio: Haud crebra, ideo, activitas homosexualis in phase pubertatis vel tem-
pore praematrimoniali aut inito matrimonio non statim et absolute implicat diagno-
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Se trata, por consiguiente, de un planteamiento mas matizado,
que podria —a nuestro juicio— servir de base para una reconside-
racion de la cuestion de la homosexualidad latente, aunque cierta-
mente, no puede afirmarse que la sentencia abra una nueva via doc-
trinal respecto a este tema, puesto que, en ultimo extremo, los
hechos objeto de la resolucion no permiten en sentido estricto su
clasificacion en la categoria de homosexualidad latente, al tratarse de
un varon que, con anterioridad al matrimonio, habia tenido diversos
—aunque esporadicos— contactos homosexuales.

Y en la misma linea cabria ubicar la ¢. Huber de 6 de mayo de
1998, que, aunque dada también en un supuesto de existencia de
comportamiento homosexual prenupcial, sostiene con firmeza no s6-
lo la necesaria distincion entre tendencia y comportamiento homo-
sexual, sino también que la ausencia de comportamiento homose-
xual prenupcial resulta irrelevante en aquellos sujetos que posean
ciertamente una condicion estructuralmente homosexual, puesto que
es dicha condicion —no el mero comportamiento— lo que provoca
la incapacidad del sujeto: «sententia igitur in distinctione consistit in-
ter actus homosexuales et condicionem homosexualitatis. Uti supra
dictum est, non omnes, qui homosexualiter agunt, eo ipso veri ho-
mosexuales sunt dicendi [...] Non omnes, qui homosexualite labo-
rant, ad agendum modo homosexuali necessitate cogi. Consequitur
ex absentia activitatis homosexualis in phase pubertatis vel tempore
antenuptiali aut initio convictus coniugalis non statim pro denegatio-
ne basis structuralis deviationis sexualis concludi posse. Aliud nam-
que est vitiata constitutio, aliud est actio homosexualis» 2.

Mencion y andlisis especial requiere, por otro lado, la argumen-
tacion de la sentencia c. Burke de 9 de julio de 1998, que introdu-
ce como criterio decisivo en estos supuestos el de la falta de rele-
vancia juridica de aquella tendencia homosexual que, pese a su
antecedencia y gravedad, pueda, sin embargo, ser «dominada» por
el sujeto, de tal modo que éste no incurra de hecho en conductas
externas homosexuales: da sentencia del tribunal de apelacion en
esta causa traida ante nosotros parece sostener la tesis de que una
tendencia homosexual con gravedad antecedente es incompatible
con la asunciéon de la vida matrimonial. El peligro de esta afirma-

sim de absentia verae homosexualitatis cum raritas episodii vel lapsus homosexualis
non necessario postulet exclusionem vel denegationem “di una base costituzionale”
desviationis sexualis» (n. 8).

%2 ¢. Huber, de 6 de mayo de 1998, n. 5.
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cion estriba en no hacer una distincidon apropiada, no solo entre ten-
dencia y praxis, sino también entre una mala tendencia, que soélo in-
dica una naturaleza humana caida, y el dominio de la misma, la
cual, no s6lo muestra la fuerza moral del sujeto, sino que puede ve-
nir inspirada por el amor hacia el conyuge. No hay base para sos-
tener que una tendencia inmoral, si alguien la resiste, pueda hacer
incapaz a una persona para asumir o cumplir algunas obligaciones
esenciales del matrimonio [...] No es licito sostener que la tendencia
provoca incapacidad [...] Si la tendencia es dominada, de tal mane-
ra que el modo externo de obrar de la persona permanezca dentro
de la norma, no puede hablarse de tendencia incapacitante. No es
la tendencia que una persona consigue controlar, sino el modo de
obrar indominable, lo que puede indicar una incapacidad segin el
cn. 1095,3% 3%,

A mi juicio, el razonamiento juridico contenido en esta sentencia,
pese a su meritorio trabajo de documentacion, no esta libre de una
cierta confusion conceptual, asi como de una comprension sesgada
y parcial tanto del matrimonio y la necesaria capacidad para el mis-
mo, como de las implicaciones de una verdadera constitucion ho-
mosexual, por las siguientes razones:

a) Parte el ponente de una concepcion parcial y reductiva de lo
que implica el consortium totius vitae conyugal, al poner todo el én-
fasis, en Gltimo extremo, Gnica y exclusivamente en la capacidad del
sujeto para asumir la obligacion de la fidelidad conyugal, y dejar de
lado todas las demas implicaciones de dicho consorcio, especial-
mente el derecho a una relacion interpersonal y a la comunidad de

5 ¢. Burke, de 9 de julio de 1998, n. 30, ¢): Sententia tribunalis appellationis
in casu coram nobis videtur positive se habere erga thesim quod licet “hablar de una
tendencia homosexual con gravedad antecedente, y por lo mismo incompatible con
la asuncion de la vida matrimonial”. Periculum hic adest aptum discrimen non pro-
ponendi non tantum inter tendentiam et praxim, sed etiam inter malam tendentiam,
quae tantummodo naturam lapsam revelat, et ipsius tendentiae dominium, quod
quidem non solum vim moralem exhibet sed inspirationem potest quoque trahere
ex amore erga compartem coniugalem. Nulla vero basis invenitur ad sustinendum
quod tendentia immoralis, si quis ei resistit, personam incapacem reddere possit ad
assumenda vel implenda aliqua essentialia matrimonii officia [...] Non licet sustinere
quod tendentia incapacitatem provocat [...] Si tendentia domatur, ita ut externus mo-
dus agendi personae intra normam remaneat, de tendentia incapacitanti loqui non
licet. Non tendentia quam, quis pervenit ad moderandum, sed tantum modus agen-
di quem quis non quit moderari, incapacitatem sub. cn. 1095,32 indicare potest (ME
125 [2000] 278-279).
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vida entendida en un sentido integral . En este sentido, el funda-
mento juridico de esta sentencia puede de algin modo considerarse
una marcha atrds en la comprension personalista del matrimonio de-
sarrollada por la jurisprudencia desde la época postconciliar hasta
nuestros dias.

b) Desde una perspectiva netamente voluntarista, distingue el
ponente entre tendencia y praxis, pero, sorprendentemente —en
contra incluso de la misma jurisprudencia rotal anterior *>— para dar
mayor relevancia a la praxis que a la tendencia. Asi, afirma el po-
nente 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 y, por consi-
guiente, su capacidad para ser dueno de sus impulsos y asumir la
obligacion esencial de la fidelidad .

En este sentido, se aprecia una excesiva e injustificada influencia
del razonamiento jurisprudencial referido a la cuestion de la hipe-
restesia sexual, respecto a la cual se afirma que las personas con es-
te trastorno no podran ser consideradas incapaces por el mero he-
cho de su tendencia hacia la infidelidad, sino que debera exigirse
que este impulso sea insuperable, de modo que la persona incurra
efectivamente en relaciones con terceras personas.

Sin embargo, a mi juicio, este planteamiento no puede ser apli-
cado a los supuestos de homosexualidad, radicalmente distintos:
efectivamente, en los primeros, el sujeto es capaz, en principio, de
establecer una comunidad de vida y amor, y una relacion auténtica-
mente interpersonal con su conyuge, por lo que la posible nulidad
se plantea Gnicamente en relacion a la nota de exclusividad que de-
be tener dicho consorcio, de tal modo que el hecho de ser capaz de
dominar su tendencia a tener relaciones con terceras personas im-

1 Ya en sentencias anteriores, el ponente, tras criticar la undnime jurispruden-
cia rotal relativa a la inclusion del bonum coniugum como una de las obligaciones
esenciales del matrimonio que la persona debe ser capaz de asumir, habia defendi-
do que el bien de los conyuges se equipara juridicamente con los tres bona agusti-
nianos, sin tener entidad propia ni aportar nada a los mismos: sentencia c¢. Burke,
de 26 de noviembre de 1992, n. 15: SRRD 84 (1992) 584.

35 ¢. Stanckiewicz, de 24 de noviembre de 1983, n. 3; c¢. Funghini, de 19 de di-
ciembre de 1994, n. 3.

%% No obstante, el mismo ponente reconoce la insuficiencia probatoria de la
mera praxis, puesto que ésta puede ser debida a una cesion voluntaria a las incli-
naciones depravadas.
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plica efectivamente su capacidad para asumir la obligacion esencial
de la fidelidad, Gnica en principio afectada por la hiperestesia sexual,
en los supuestos de verdadera homosexualidad, en cambio, la nuli-
dad vendra provocada principalmente por la incapacidad del sujeto
para entregar el objeto esencial del consentimiento —es decir, para
establecer una comunion psico-sexual con su conyuge y entregarse
a un nivel profundo, afectivo y relacional, al otro— y s6lo secunda-
riamente por su incapacidad para asumir la obligacion esencial de la
fidelidad.

Desde esta perspectiva, cabe concluir que, aunque el verdadero
homosexual pueda ser capaz, por su autodominio, de guardar la fi-
delidad conyugal y no incurrir en actos homoerdéticos, ello no le con-
vierte automaticamente —como sostiene Burke— en capaz para
constituir el consortium totius vitae con una persona de distinto se-
X0, a causa de la estructura basica de su personalidad, que influye a
todos los niveles —especialmente en la dimension afectiva— y no
solo en el genital.

¢) En Gltima instancia, este reduccionismo antropologico de la
condicion homosexual de la persona a mera genitalidad implica la
negacion, con caracter general, de su misma condicion homosexual
al sujeto capaz de dominar su tendencia y no incurrir en actos ho-
mosexuales, lo que resulta a todas luces tan carente de logica como
negar la condicion heterosexual a todos aquellos sujetos que, por la
razon que sea, dominan o subliman su tendencia y se abstienen de
realizar actos heterosexuales. Es preciso, por consiguiente, recordar
que la orientacion sexual de la persona no depende Unica y exclu-
sivamente, ni siquiera de modo preferente, de su comportamiento
sexual —aunque éste, indudablemente, sea indicativo del mismo—,
sino de su condicion personal, y que es esta condicion al menos pre-
dominantemente heterosexual la que, desde una perspectiva perso-
nalista, viene exigida por la doctrina canonica para poder constituir
la intima comunidad de vida conyugal.

d) Por otro lado, el ponente mantiene un concepto sumamente

restringido —también en contra de las ciencias y de la misma ju-
risprudencia rotal *’— de la homosexualidad verdadera, al exigir no

%7 Como se vera en el epigrafe siguiente, a partir de la sentencia ¢. Anné de 6
de febrero de 1973 la jurisprudencia rotal abandond este restringido concepto de ho-
mosexualidad, e incluy6 asimismo dentro de los verdaderos homosexuales a aquellos
que tenian una tendencia homosexual preferente o predominante, aunque presenta-

237



HOMOSEXUALIDAD Y MATRIMONIO

solo que sea exclusiva, sino incluso que sientan, no ya un mero de-
fecto de atraccion hacia el sexo opuesto, sino una invencible repug-
nancia . Ademas, todo homosexual que no cumple estos severos
criterios queda catalogado como homosexual meramente ocasional,
sin distinguir ningtn tipo de gradacion o diferencia dentro de ellos,
cuando, segun reconoce la misma jurisprudencia rotal, existen dife-
rencias notables entre homosexuales ocasionales, sustitutivos, bise-
xuales, sujetos predominantemente homosexuales, etc.

e) Como consecuencia de este reduccionismo del concepto ho-
mosexualidad, el ponente sostiene que, siempre que no se dé dicha
repugnancia hacia el otro sexo, el sujeto —no importa la fuerza de
su tendencia homosexual— debe ser considerado capaz de contraer
matrimonio, pues lo contrario seria discriminatorio para esas perso-
nas, ya que les privaria de la posibilidad de contraer matrimonio vy,
bajo el aspecto sobrenatural, la persona quedaria privada de las gra-
cias sacramentales del matrimonio que tanto ayudan a la salud y a la
santidad del alma»*®.

A este respecto, cabe sefnalar que, segiin un principio clasico en
teologia, la gracia presupone la naturaleza y nunca fuerza la misma,

ran una cierta ambisexualidad y no sintieran repugnancia hacia las relaciones sexua-
les con personas del otro sexo. En el mismo sentido que la c. Anné citada, las sen-
tencias c. Parisella, de 11 de mayo de 1978, nn. 11-12; c. Colagiovanni, de 15 de mar-
zo de 1983, nn. 5-6; c. Stankiewicz, de 24 de noviembre de 1983, n. 9; etc.

¢, Burke, de 9 de julio de 1998, n. 36, a): «Qui “vere” homosexualis est, at-
tractionem sexualem exclusivam erga personas ipsius sexus experitur et, eodem
tempore, non tantum merum defectum talis attractionis, sed realem repugnantiam,
quoad relationes physicas sexuales cum personis alterius sexus».

9 Ibidem, n. 36, e): «Si iurisprudentia ecclesiastica principium sanciret iuxta
quod quivis gradus tendentiae homosexualis incapacitatem pro exercitio legitimi iu-
ris nubendi gignit, hoc censeri poterit “discriminatorium” esse erga iura ipsarum
quoque personarum homosexualium. Tale principium personam homosexualem
privaret possibilitate matrimonium contrahendi si obviam habuisset aliquem quem
nubere velit, quique, tali conditione non obstante, se cum ea in coniugio copulare
desiderat. Sub aspectu supernaturali, persona orbata remaneret gratiis sacramentali-
bus matrimonii, quae ad salutem et sanctitatem ita fortiter adiuvant.

Aparte del confusionismo terminologico detectable en la sentencia, al denomi-
nar el ponente <homosexuales» a personas a las que previamente ha negado dicha
condicion por no sentir repugnancia hacia el sexo opuesto, cabe senalar que, efec-
tivamente, no se pretende que «cualquier grado de tendencia homosexual> provo-
que la incapacidad para contraer matrimonio, pero si que se reconozca —como de
hecho ha mantenido la misma jurisprudencia rotal— la relevancia de aquellas ten-
dencias que resulten predominantes en el sujeto, aunque vayan acompanada de una
leve tendencia heterosexual.
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y mucho menos en un sacramento tan particular y especial como es
el matrimonio, cuya materia viene constituida precisamente por la
entrega mutua de las personas de los contrayentes, entendidas en su
totalidad animico-corporea-psicologica-espiritual. Por consiguiente,
si la persona no tiene, por su propia condicion sexual, la capacidad
de conyugabilidad, no podra constituir un valido matrimonio, ni, por
consiguiente, un verdadero sacramento, aunque la Iglesia permita y
bendiga su celebracion formal.

Y en cuanto a la pretendida privacion del ius connubii al contra-
yente no homosexual que deseara casarse con el homosexual, su
condicion seria, desde este punto de vista, la misma que la del con-
trayente que pretendiera contraer matrimonio, p.e., con un impoten-
te o con un esquizofrénico en fase conclamada, sin importarle la
existencia de dichas anomalias en el otro conyuge.

/) El ponente apoya su anterior razonamiento en la equiparacion
de la homosexualidad con una neurosis, «anable» en gran medida
por medio del matrimonio, de tal modo que la situacion del homo-
sexual casado serd la misma que la de otro neurdtico casado, segin
el sumamente discutible planteamiento de Van den Aardweg?’. A es-
te respecto, cabe recordar que los escasos pacientes que, segun este
autor, se han «urado» de dicha homosexualidad —entendiendo por
curarse el dejar de tener relaciones sexuales homoeroticas que pro-
vocaban intensa ansiedad en el sujeto— presentaban rasgos psicolo-
gicos que permitian su clasificacion mas como pseudo-homosexuales
que como verdaderos homosexuales *''.

g) En ultimo extremo, se hace preciso recordar, en relacion con
esta sentencia, la necesaria distincion entre el fuero externo de la
prueba relativo al caso concreto que se esta analizando, y la doctri-
na sustantiva que, con cardcter general, se expone acerca de la inci-
dencia de la homosexualidad en el matrimonio, asi como la centra-
lidad que en la labor judicial tiene, en estos supuestos, el discernir
ctal es la verdadera condicion sexual del sujeto, en cuanto que ésta
serd la clave para afirmar su capacidad o incapacidad para el matri-
monio.

En este caso, efectivamente, de la prueba obrante en autos se des-
prende con total claridad que la esposa no presentaba una verdade-

310 G. L. M. VAN DEN AARDWEG, On the origins and treatment of homosexuality,
Nueva York 19806; c. Burke de 9 de julio de 1998, n. 30, e).
3 Véase supra, capitulo 2.11.
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ra condicion homosexual: incluso a partir de su propia confesion ju-
dicial —por otro lado, sumamente sospechosa y de escasa credibili-
dad, segiin numerosos indicios de los autos— se deduce que la es-
posa, pese a que afirma haber sentido fuertes inclinaciones
homosexuales desde los quince anos, habia tenido sin embargo va-
rios noviazgos con varones, en los que llegd con facilidad a la inti-
midad sexual; en dichas relaciones se habia sentido siempre muy fe-
liz y satisfecha a todos los niveles (sexual, afectivo, etc.), al igual que
le habia sucedido durante los seis anos de matrimonio; de hecho, se
sentia muy enamorada y compenetrada con su marido, hasta que el
descubrimiento de unos hijos extramatrimoniales de éste enfri6 la re-
lacion; ademas, los contactos homosexuales, tenidos Gnicamente tras
el matrimonio, fueron aislados y no se veia inclinada a establecer
una relacion estable con otra mujer*2. Como se ve, por consiguien-
te, de la misma confesion judicial de la esposa se deduce que se tra-
ta de una mujer predominantemente heterosexual, aunque quizas
con una leve inclinacion homosexual (grupo uno o, todo lo mas, dos
de la escala Kinsey), lo cual justifica indudablemente una sentencia
negativa, pero en modo alguno la doctrina expuesta con caricter ge-
neral en esta resolucion.

En conclusion, de lo anteriormente expuesto se deduce que, a pe-
sar de la previsible influencia que pueda tener esta sentencia rotal
¢. Burke en la jurisprudencia posterior **, su fundamento cientifico
resulta discutible y su planteamiento es sumamente restrictivo, tanto
en la comprension de la homosexualidad como del matrimonio mis-
mo, por lo que, en mi opiniéon, no pueden aceptarse acriticamente
sus razonamientos. Por el contrario, considero que seria preferible
que se desarrollara la linea jurisprudencial abierta por la sentencia
rotal ¢. Funghini de 19 de diciembre de 1994, mas ponderada y per-
sonalista.

En definitiva, como valoracion critica de esta doctrina jurispru-
dencial relativa a la necesaria antecedencia de la homosexualidad
para aceptar su relevancia en el consentimiento matrimonial, puede
concluirse que, en relacion a la homosexualidad latente, se detecta
en la jurisprudencia rotal un cierto temor a sacar todas las conse-

32 ¢. Burke, de 9 de julio de 1998, n. 53.

35 Como indicio, cabe senalar la notable difusion que esta obteniendo esta sen-
tencia, que, de momento, ya ha sido publicada en latin y en inglés en Monitor Ec-
clesiasticus (ME 125 [2000] 254-293, y 294-331, respectivamente), y en espanol (s6-
lo los In iure, en forma de articulo) en Ius Canonicum (IC 41 [2001] 105-144).
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cuencias del concepto mismo de incapacidad para asumir las obli-
gaciones conyugales?", asi como una cierta resistencia a aceptar las
conclusiones de las ciencias médicas y psiquiatricas relativas al mo-
mento de aparicion de la condicion homosexual en el sujeto, situa-
do como muy tarde en la adolescencia.

B) Gravedad: Problemadtica de la bisexualidad

Igualmente exige la jurisprudencia, para considerar que hay una
auténtica incapacidad para asumir las obligaciones del matrimonio,
que la homosexualidad sea grave, entendiendo por tal aquella que
constituya una tendencia predominante en el sujeto, de tal modo que
pueda hablarse de una verdadera condicion homosexual. Quedarian
excluidos, por consiguiente, de esta calificacion los supuestos de me-
ra actividad homosexual ocasional o transitoria, que no darfan lugar
a la incapacitas assumendi del contrayente *.

st No obstante, algunas sentencias actuales muestran una comprension mds
adecuada de la incidencia de la homosexualidad latente en la capacitas assumen-
di del sujeto: asi, una sentencia c¢. Faltin, de 11 de octubre de 2000, dictada en un
caso de anafrodisia y neurosis fobica en materia sexual, contempla la posibilidad
de que este trastorno viniera provocado por una homosexualidad latente del su-
jeto. Y, pese a no constar en autos que posteriormente, el sujeto hubiera desarro-
llado una homosexualidad activa, declara la nulidad por incapacidad del esposo,
pues su trastorno sexual y su anomalia en este campo tenia la gravedad suficien-
te como para considerarle incapaz de establecer una relacion interpersonal pari-
taria y dual con su esposa, asi como para proveer al bien de los conyuges (ME
126 [2002] 252-264).

35 ¢, Stankiewicz, de 24 de noviembre de 1983, n. 16: Haec incapacitas alte-
rutram vel utramque obligationem respiciens, haud dubie pendet a gradu exclusivi-
tatis tendentiae homosexualis, ab eius causa innata seu constitutionali vel adquisita,
nec non a gravitate ipsius deviationis, quae obiective aestimari potest adstante eius
irreversibilitate pro tempore nuptiarum». Y respecto a la necesidad de distinguir los
verdaderos homosexuales de los accidentales, ya la ¢. Pompedda de 6 octubre 1969
mantenia esta distincion: «is qui perversionem seu rectius inversionem in appetitu
erotico patiuntur, distinguendi sunt homines qui, data occasione, seu transeunter,
aut ex necessitate contingenti temporis vel loci, eiusmodi improba pateant, quique,
desinentibus illis circumstantiis, facile redeunt ad rectum ordinem; isti procul dubio
in conditione inveniuntur toto coelo diversa ac alii, e contra, qui sive ex habitu fir-
miter ac diu contracto (hi sunt facti homosexuales) sive ex ipsa personae constitu-
tione (qui ideo ex nativitate abnormes sunt geniti) ad proprium invencibiliter trahun-
tur sexum: quod ex organica causa aut ex pathologica psychoseos constitutione oriri
medici declarant (n. 2).

241



HOMOSEXUALIDAD Y MATRIMONIO

Sin embargo, como se ha senalado con anterioridad, la compren-
sion de este requisito de la gravedad de la homosexualidad ha sufri-
do una importante evolucion en su tratamiento jurisprudencial, es-
pecialmente en relacion al supuesto mas conflictivo, la bisexualidad.

En un primer momento, la gravedad de la homosexualidad exi-
gia, a juicio de la jurisprudencia rotal, la exclusividad de la tenden-
cia homosexual del sujeto, e incluso en ocasiones la repugnancia ha-
cia el sexo contrario *°. En consecuencia, el tribunal sostenia que la
existencia de una cierta atraccion hacia personas de distinto sexo su-
ponia la falta de gravedad de la homosexualidad, de modo que con-
sideraba al sujeto capaz de matrimonio: {Docent insuper medici, gra-
dus plures distinguentes in homosexualitate, adesse homines qui
leviter afficiuntur eiusmodi vitio quique simul appetere ac trahi va-
lent erga alterum sexum, ac ideo bisexuales dicuntur. Tisdem matri-
monium interdici aut impediri non potest, cum saepe saepius in con-
nubio ipsi sanationem acquirant ac in rectum reducantur ordinems» 37,

En el mismo sentido, la sentencia c. Anné de 25 de febrero de
1969 exige igualmente la exclusividad de la tendencia homosexual,
al centrar la cuestion de la incapacitas en la homosexualidad exclu-
siva, es decir, en el «icio de la homosexualidad en grado tan grave
que, excluida toda ambivalencia sexual, haya que tener en cuenta la
condicion monosexual realmente invertida, por la cual alguien sé6lo
siente atractivo hacia su mismo sexo y es realmente retraido por el
sexo contrario»*®. En consecuencia, la sentencia concluye con la afir-
macion de que, efectivamente, das anomalias de los esposos que se
oponen radicalmente al establecimiento de cualquier comunidad de
vida conyugal —de tal manera que falten los principios necesarios
para realizarla— son, o una gravisima desviacion o perversion del
instinto sexual, como sucede en los casos de abierta homosexuali-
dad, en cuanto que esta desviacion del instinto destruye la natural
actividad heterosexual, o una perturbacion paranoica anormal o al-
guna cosa semejante» .

Como vemos, en este momento, la jurisprudencia considera que
solo esta homosexualidad fuertemente arraigada, que destruye cual-
quier posibilidad de actividad heterosexual, serd relevante a la hora

316 ¢, Lefebvre, de 2 de diciembre de 1967, nn. 11-12.
37 ¢. Pompedda, de 6 octubre 1969, n. 3.

3 ¢, Anné, de 25 de febrero de 1969, n. 11.

39 Ibidem, n. 19.
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de valorar la capacidad del sujeto para el matrimonio **. Por consi-
guiente, desde esta perspectiva, la bisexualidad resultaba siempre y
en todos los casos irrelevante para la valida prestacion del consenti-
miento matrimonial, al no impedir al sujeto la entrega del ius in cor-
pus ni la constitucion de una cierta comunidad de vida.

Posteriormente, sin embargo, se matizo esta postura, al plantear-
se el tribunal la distincion entre meros bisexuales —cuya capacidad
para el matrimonio viene defendida en la tradicion jurisprudencial
canonica, pues las formas mixtas de homosexualidad se consideran
compatibles con una vida conyugal normal— y aquellos otros suje-
tos que, bajo apariencia de bisexualidad, son en realidad, por el
arraigo de su tendencia e inclinacion homoerdética, verdaderos ho-
mosexuales, aunque sean asimismo capaces de relacionarse a nivel
genital con personas de distinto sexo.

Este cambio en la concepcion del requisito de la gravedad de la
homosexualidad tuvo lugar a partir de la sentencia ¢. Anné de 6 de
febrero de 1973, que ya advertia en sus In iure sobre la cautela ne-
cesaria a la hora de juzgar casos de pretendida ambisexualidad: «Cau-
tissime omnino procedendum est in causis matrimonialibus in quibus
agitur de contrahente qui asseritur esse ambisexualis seu bisexualis,
quod attinet ad instinctum prout ex nefario habitu sit evolutus [...] In
liberanda capacitate contrahentis, qui asseritur quodammodo esse
ambisexualis, assumendi consortium vitae heterosexuale perpetuum
et exclusivum Tudices [...] haud possunt praetermittere»*'. Y en los /n
Jacto, consecuentemente con la citada advertencia, considera verda-
dero homosexual —y, por consiguiente, incapaz para asumir las
obligaciones esenciales del matrimonio— a un varon que, aunque
afirmaba ser bisexual, fue calificado por los peritos como homose-
xual con una cierta tendencia heterosexual, es decir, como pertene-
ciente a la categoria 4-5 de la escala Kinsey.

A partir de esta sentencia, por consiguiente, se produjo en la ju-
risprudencia rotal una progresiva ampliacion del concepto de grave-

3 Esta misma postura mantiene igualmente la sentencia c. Ewers, de 20 de ene-
ro de 1973, que afirma que «ad iudicium ferendum circa consectaria vitii huius ho-
mosexualitatis in valorem eliciti consensus, prae primis consideranda venit conditio
eiudem qualis fuerit tempore initi matrimonii. Ex perpensis signis conspici poterit
utrum actum fuerit de indiciis ambivalentiae sexualis, aut e contra, si de feminis aga-
tur, de amore lesbico exclusivo. Ratio est quia “les formes mixtes d’homosexualité
sont compatibles avec une vie conjugale normale™ (n. 3).

321 ¢. Anné, de 6 de febrero de 1973, n. 2.

243



HOMOSEXUALIDAD Y MATRIMONIO

dad de la homosexualidad*? de modo que no quedaba ya restringi-
do a la homosexualidad exclusiva, con repugnancia hacia el otro se-
X0, sino que se admitia también como homosexualidad grave aque-
lla que presentaba un notable arraigo en el sujeto, es decir, aquella
que suponia una tendencia preferencial hacia personas del mismo
sexo, sin necesidad de excluir —como en las sentencias anteriores—
cualquier tipo de ambivalencia sexual *%.

En definitiva, desde mediados de los anos setenta, los sujetos que
presenten esta arraigada homosexualidad, aunque tengan también
tendencias bisexuales, seran candnicamente considerados, dada la
prevalencia de su pulsion homosexual, como portadores de una gra-
ve homosexualidad, y se les aplicard por consiguiente los mismos
criterios que a los homosexuales exclusivos: «Quocumque tamen as-
pectu atque forma examini subicitur homosexualitas, quoties validis
quidem argumentis, morali cum certitudine constat contrahentes [...]
matrimonium memorato vitio affectos contraxisse, illud irritum de-
clarandum [...] Quae, uti par est, sunt transferenda quoque ad eos,
qui nomine tantum bisexuales, sed re ad homosexuales proxime ac-
cedunt» ***,

32 Una postura ambigua —que dificulta notablemente su calificacion— man-
tiene a este respecto la ¢. Davino de 18 de diciembre de 1975, en la cual el ponen-
te, a pesar de partir de una definicion de la homosexualidad como la tendencia ex-
clusiva o prevalente hacia sujetos del mismo sexo, considera que Gnicamente cabe
hablar de tendencia o pulsion homosexual cuando el sujeto se encuentre orientado
exclusivamente hacia un partner de su mismo sexo, de modo que los demas gra-
dos de ambivalencia sexual constituirian Gnicamente una muestra de comporta-
miento homosexual, compatible con la heterosexualidad, ya que, a pesar de su es-
tabilidad —en cuanto repeticion de actos genito-sexuales de tipo homosexual— no
son indicativos de una verdadera homosexualidad (c. Davino, de 18 de diciembre
de 1975, n. 2).

3% No obstante, se perciben en la actualidad algunas excepciones a esta evo-
lucion, al retrotraer algunas sentencias la definicion misma de homosexualidad a
principios de los anos setenta. Asi, cabe citar a este respecto no solo la ya comen-
tada c. Burke de 9 de julio de 1998, sino también la ¢. Turnaturi de 21 de noviem-
bre de 1997, que sostiene que la homosexualidad constitucional —frente a la oca-
sional— exige el rechazo y disgusto hacia el otro sexo (nn. 14-17).

32t c. Parisella, de 11 de mayo de 1978, nn. 11-12. El ponente llega a esta con-
clusion tras insistir, en su argumentacion anterior, en la necesidad de distinguir en-
tre el bisexual puro y el que s6lo en apariencia es bisexual, teniendo una verdade-
ra pulsion homosexual: «At, quoties non de meris bisexualibus, se de iis res erit, qui,
etsi illo nomine exornati, potius ad homosexuales propius accedant, quippe “ad pro-
prium invincibiliter trahauntur sexum” (SRRD, dec. diei octobris 1969, coram Pom-
pedda, n. 2), allata iurisprudentiae Rotalis principia nullo modo obtinere opinamur.
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No obstante, a pesar de este avance jurisprudencial en la com-
prension de la incidencia de la homosexualidad en el matrimonio,
las sentencias de esta época seguian considerando de modo unani-
me que la llamada mera bisexualidad no provocaba la incapacidad
del sujeto para contraer matrimonio, puesto que los bisexuales pue-
den realizar los actos conyugales de modo natural, de tal modo que
el matrimonio aparece incluso como un posible modo de curacion
de lo que se consideraba un vicio o tendencia desordenada: Meri bi-
sexuales onera coniugalia assumendi incapaces non esse habendos,
quippe coniugales actus secundum naturam exercere possint, quam-
vis ad actus contra naturam ipsi quandoque recurrant. Quare: “bise-
xualibus matrimonium interdici aut impediri non potest, cum saepe
saepius in connubio ipsi sanationem acquirant ac in rectum dedu-
cantur ordinem” (¢. Pompedda, diei 6 octobris 1969)» %,

Como vemos, por tanto, en estas sentencias rotales, a pesar del
avance que supusieron respecto a la jurisprudencia inmediatamente

Hisce enim rerum adiunctis, potius res est de homosexualibus qui sunt “tutti coloro
che indipendentemente dall’eta e dalle condizioni di vita, provano attrattive o pra-
ticano rapporti intimi con persone dello stesso sesso” (G. Santori). Hi enim sexualis
instinctus abnormitate vexantur quae homosexualitas nuncupatur, vi cuius homo
tum in familiaritate, tum in commercio praesertim erotico sibi optat exclusive, aut
prevalenter, compartem eiusdem sexus; id saepe etiam inconscie manifestatur in
phantasiis et somniis sexualibus» (nn. 8-9).

35 ¢. Parisella, de 11 de mayo de 1978, n. 7. En el mismo sentido, ya el mis-
mo ponente dictdé una resolucién anterior por la que rechazaba la confirmacion
por decreto de la sentencia dictada en la misma causa en primera instancia, al con-
siderar que la sentencia de instancia no justificaba la razén por la que la bisexua-
lidad producia la incapacidad del sujeto para asumir las obligaciones conyugales:
Decreto c. Parisella, de 26 de febrero de 1976, nn. 6-7.

Por otro lado, esta distincion entre la bisexualidad pura —cuya existencia mis-
ma considera muy discutible, al sostener que «non facile admittitur bisexualismus—
y el bisexual con una arraigada tendencia homosexual se recoge también en la
¢. Huot, de 31 de enero de 1980: «Quidquid enim est de theoria bisexualismi, mul-
ti vitam matrimonialem ducunt qui, etiamsi optimam nondum adipiscantur beatitu-
dinem, communem hominum felicitatem obtinent in harmonica vita coniugali dum
indubias, scienter vel inscie, propensiones ferunt homosexuales [...] Ita vir, qui nus-
quam vel fere numquam actus homosexuales posuit, propriam familiam bene, im-
mo et optime, liberos disciplinis excolit, labore suo omnes in domo alens seu sus-
tentans [...] Si tandem coniux, die nuptiarum, propter inveteratam habitudinem, non
amplius capacitatem resistendi propriis instinctibus depravatis retinet, moralem for-
sitan responsabilitatem aliquatenus servabit sed obligationes vitae matrimonialis ad-
sumere nequit; invalidum tunc esset coniugium [...] Talibus in casibus, matrimonium
nunquam remedium erit> (n. 15).
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anterior, subyace todavia una concepcion casi exclusivamente biolo-
gico-genital de la bisexualidad, al centrarse preferentemente en la ca-
pacidad del sujeto para realizar secundum naturam el acto sexual ™,
cuando no en la capacidad del bisexual de ejercer su papel social de
cabeza de familia®¥, sin tener en cuenta las profundas implicaciones
y consecuencias que para la comunion de vida conyugal tiene la ten-
dencia bisexual de uno de los conyuges.

Esta concepcion preferentemente genital de la bisexualidad —con-
traria, por otro lado, a la comprension personalista de la incidencia
de la homosexualidad en el matrimonio desarrollada por la jurispru-
dencia postconciliar— fue muy acertadamente denunciada por la ju-
risprudencia inmediatamente anterior a la promulgacion del nuevo
Codigo, que apuntaba ya la necesidad de un replanteamiento serio
de la cuestion de la bisexualidad desde criterios personalistas: «Etsi
nova non sit omnino doctrina theologica et moralis, unde suas etiam
haurit deductiones et applicationes iurisprudentia de homosexualita-
te qualificata matrimonium invalidante, eo qui tali tendentia praeva-
lenti laborat (sive pathologicae naturae, uti veteriores perplures cen-
sebant, sive experientia inducta), novus Codex prudentissime loquitur
“ob causas naturae psychicae”, impar est ad assumenda-tradenda illa
officia quae non dicunt tantummodo actus genitales, sed sexuales,
sensu supra indicato, quia incapax est instaurandi communionem
psycho-sexualem cum comparte [...] Tuxta hanc doctrinam ideo cri-
branda est praecedens iurisprudentia de bi-sexualitate, cum pluries
agebatur de bi-genitalitate, nam homosexualitas qualificabatur in or-
dine ad prolem, non autem relate ad personam compartis»*%.

Sin embargo, es preciso destacar que, a nuestro juicio, este re-
planteamiento de la cuestion bisexual no ha sido realizado de forma
totalmente adecuada por la jurisprudencia posterior, la cual —ampa-
rada de algiin modo en las discusiones médicas relativas a la exis-
tencia misma de los bisexuales puros de la escala 3 de Kinsey *—

% ¢. Anné, de 6 de febrero de 1973, n. 2; c. Parisella, de 11 de mayo de 1978,
n. 7. Naturalmente, esta misma comprension de la bisexualidad subyacia, con ma-
yor insistencia, en las sentencias que exigian la exclusividad de la tendencia homo-
sexual: ¢. Anné, de 25 de febrero de 1969; ¢. Pompedda, de 6 de octubre de 1969;
c. Ewers, de 20 de enero de 1973.

7 ¢. Huot, de 31 de enero de 1980, n. 15.

¢, Colagiovanni, de 15 de marzo de 1983, nn. 5-6.

3 c. Stankiewicz, de 24 de noviembre de 1983, n. 9: «Sunt tamen qui negant
exsistentiam sic dicti bisexualismi, alii autem contrarium tenent.. También Colagio-
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continia sin pronunciarse explicitamente acerca de la incidencia que
la bisexualidad per se tiene en la validez del matrimonio *°. En efec-
to, desde la concepcion personalista del matrimonio consagrada en el
Vaticano II y plasmada en el nuevo Codigo, esta bisexualidad —siem-

vanni, en su sentencia anteriormente citada, habia puesto en entredicho la existen-
cia de los bisexuales, al senalar que incluso los sujetos que pueden tener relaciones
sexuales indistintamente con personas de ambos sexos, psiquicamente se sentirdn
mas inclinados hacia alguno de los sexos: «Cum agatur de homosexualitate (minime
seu non necessario de homogenitalitate), praevalens tendentia debet inveniri in con-
trahente, qui, etsi physice possit habere relationes cum utroque sexu, psychice sal-
tem unum aliumve praeferat, qui “in commercio sexuali optat exclusive aut praeva-
lenter compartem eiusdems sexus” (M. Eck)» (c. Colagiovanni, de 15 de marzo 1983,
n. 9.

De la misma opinidon que Colagiovanni parece ser Funghini, que, en su senten-
cia de 19 de diciembre de 1994, senala, a pesar de haber apuntado anteriormente
la necesidad de distinguir entre los bisexuales y los verdaderos homosexuales, co-
mo, en los casos de bisexualidad, los psiquiatras no rehuyen plantearse el tema de
cudl es la tendencia prevalente del sujeto, o de si los episodios, aunque frecuentes,
tienen su base en una estructura psiquica andémala o se trata simplemente, por el
contrario de sucesos ocasionales, puesto que, con independencia de la frecuencia
de los actos sexuales con personas de uno u otro sexo, el sujeto presentara una ten-
dencia prevalentemente heterosexual o prevalentemente homosexual desde un pun-
to de vista psicologico: «Cum vere homosexuali insuper confundendus non est qui
animi concitatione trahitur tum ad suum quam ad oppositum sexum. Non desunt ca-
sus eorum qui sint bisexuales [...] In his subiectis vero psychiatrum (sic) non fugit
quaenam sit praevalentia tendentiarum, quaenam episodia, etiam repetita, sint ano-
malae structurae psychicae tribuenda vel occasioni mere transeunti vel temporane-
ae: “Si osserva una dominanza delle direttive della psicosessualita che ¢ prevalente-
mente omo o eterosessuale e cido indipendentemente dalla frequenza degli atti
sessuali con un partner dello stesso sesso o dell’altro [...] Dal punto di vista delle di-
rettive della psicosessualita si possono distinguere soggetti con componente preva-
lentemente omosessuale o prevalentemente eterosessuale” (Bini-Brazi)» (n. 3).

Un paso mas da la ¢. Huber de 6 de mayo de 1998, que, a partir de la doctrina
de Colagiovanni y Funghini, sostiene que los llamados bisexuale son en general ver-
daderos homosexuales, con una cierta capacidad para relacionarse sexualmente con
personas de distinto sexo (n. 6).

3 En general, se resalta la dificultad que plantean estos casos, lo que exigira
un cuidadoso juicio por parte del tribunal para valorar si la persona en concreto es
capaz, por su orientacion sexual, de constituir una vida conyugal armoénica: «Cautis-
sime procedendum est in causis matrimonialibus, in quibus asseritur contrahentem
esse ambisexualem seu bisexualem, sive ex instinctu prout ex endogenis causis pro-
veniat sive ex nefario habitu sit evolutus [...] Suum est officium concludere an bise-
xualis coniux in concreto harmonicae vitae —quae sit oportet vera unio corporis et
spiritus, quam ut homines in foedere nuptiali adipiscantur voluit divinus Redemptor
verbis utens “et fiunt una caro”— exstruendae capax sit> (c. Pinto de 17 de abril de
1997, n. 7).
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pre que sea una verdadera bisexualidad, y no meras conductas ho-
mosexuales ocasionales— resulta, a nuestro entender, dificilmente
conciliable con el consortium totius vitae, pues, al hallarse el sujeto
internamente dividido en cuanto a la definicion del objeto de su de-
seo, serd incapaz de entregar su persona al otro conyuge —y de aco-
ger a éste— con la plenitud, totalidad y exclusividad exigidas por la
misma naturaleza del consorcio conyugal.

No obstante, atin sin revocar expresamente la constante afirma-
cion anterior de la falta de relevancia juridica de la mera bisexua-
lidad, si se aprecia en las sentencias rotales mas recientes una ti-
mida insistencia en la necesidad de reconducir el supuesto de los
bisexuales a los verdaderamente homosexuales: «Profecto homose-
xualitas consistit non tantum “nella semplice avversione verso atti-
vita sessuali con soggetti del sesso opposto, ma soprattutto nella
tendenza o desiderio ovvero bisogno di avere rapporti sessuali con
persone dello stesso sesso”. At “un omosessuale misto, special-
mente se ha prevalentemente rapporti omosessuali, ¢ un vero om-
mosessuale” (D. De Caro)»*'.

En definitiva, por tanto, a la hora de realizar una valoracion del
tratamiento y desarrollo jurisprudencial de este requisito de la gra-
vedad de la homosexualidad y de su supuesto mas conflictivo —el
de la bisexualidad—, es preciso destacar por un lado la positiva evo-
lucion tenida al respecto, en cuanto que, en lineas generales, se in-
cluye dentro de la homosexualidad grave no sélo la exclusiva, sino
también aquellos supuestos de bisexuales con una tendencia predo-
minantemente homosexual. No obstante, por otro lado, cabe senalar
como elemento negativo la carencia de una afirmacion decidida por
parte de la Rota Romana acerca de la incidencia per se de la bise-

31 ¢, Stankiewicz, de 24 de noviembre de 1983, n. 9. Esta concepcion se apre-
cia igualmente en la sentencia c. Funghini, de 19 de diciembre de 1994, la cual
resuelve de hecho un caso cercano a la bisexualidad pura, el de un varén que,
aunque habia tenido diversos contactos homosexuales previos al matrimonio,
también habia tenido temporadas amplias de relaciones exclusivamente hete-
rosexuales. La sentencia reconduce la indiferenciaciéon del objeto del deseo del
varébn —caracteristica de su estructura psiquica inmadura— hacia una verdade-
ra y grave tendencia homosexual antecedente al matrimonio, y declara la nuli-
dad por esta causa, en vez de reconocer abiertamente que el mismo hecho de
que le resulten indiferentes los varones o las mujeres como objeto de deseo se-
xual impide de hecho la constitucion de la intima comunidad de vida y amor con-

yugal.
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xualidad pura —caso de que exista *?, cuestion que corresponde di-
lucidar a las ciencias psiquiatricas y psicologicas— en la validez del
matrimonio, en cuanto que afecta directamente a la exclusividad y
totalidad de la entrega conyugal.

C)  Perpetuidad: Hacia un replanteamiento de la necesidad
Y autonomia de este requisito

La mayor parte de las sentencias de la Rota Romana que juzgan
la cuestion de la incidencia de la homosexualidad en la validez del
matrimonio desde la perspectiva de la incapacidad del homosexual
para prestar un valido consentimiento senalan, como uno de los re-
quisitos necesarios para que la declaracion de nulidad por este ca-
pitulo, el de la perpetuidad de dicha homosexualidad, entendiendo
esta perpetuidad en el sentido de imposibilidad de curacion de la
misma. A este respecto, son frecuentes las afirmaciones jurispruden-
ciales respecto a la necesidad de que la condicion homosexual sea
grave e irrevocable para poder ser considerada una verdadera ho-
mosexualidad capaz de incapacitar al sujeto para la valida prestacion
del consentimiento: <Non quaevis autem manifestatio homosexuali-
tatis matrimonium impedire valet. Homosexualitas id efficere valet
tantummodo quando alteruter sponsus vera, seu gravi et irrevocabi-
li homosexualitate laborat; <homosexualitas itaque, sicut quilibet
alius personarum defectus qui naturale et communissimum omnibus
foedus infitiari dicantur, gravis, antecedens matrimonium et insana-
bilis habenda est»; etc. 3

2 Ante esta dificultad objetiva de afirmar la existencia real de bisexuales pu-
ros, Aznar Gil afirma que, en la practica, la cuestion no presenta mayores proble-
mas, ya que la hipotesis de la bisexualidad pura «parece mas tedrica que practica,
porque en concreto o bien el sujeto presenta una auténtica pulsion homosexual, y
entonces el caso se reconduce a la hipotesis del verdadero homosexual, o no hay
tal pulsion homosexual, y entonces se trata de un heterosexual pseudohomosexual>
(F. R. Aznar GiL, Homosexualismo y matrimonio..., art. cit., 332).

3% 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; ¢. 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 no-
viembre de 1983, n. 16; c¢. Giannecchini, de 19 de julio de 1983, n. 3; ¢. Huot, 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. 6; ¢. Pompeda, de 6
de octubre de 1969, n. 3; ¢. Anné, de 25 de febrero de 1969, n. 19; etc.
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Resulta preciso, sin embargo, hacer algunas observaciones relati-
vas a esta insistencia jurisprudencial respecto al requisito de la per-
petuidad —expresado también con los términos de incurabilidad,
irrevocabilidad, insanabilidad, etc.*— de la homosexualidad:

a) Por un lado, esta exigencia jurisprudencial de la perpetuidad
de la homosexualidad debe ser puesta en relacion y comprendida
dentro del contexto, mas amplio, de la discusion tedrica acerca de la
necesidad del requisito de la perpetuidad a la hora de juzgar la in-
capacidad regulada en el cn. 1095,3°.

En efecto, a pesar de la ausencia en la regulacion codicial posi-
tiva de referencia ninguna a este requisito, asi como de datos sig-
nificativos durante el proceso codificador que apuntasen a una vo-
luntad del legislador en este sentido **, durante mucho tiempo la
jurisprudencia rotal ha incluido —de modo poco fundamentado— el
requisito de la perpetuidad en la calificacion de la incapacidad para

3t Como es bien sabido, estos conceptos citados no son equivalentes en senti-
do estricto al de perpetuidad, aunque suelen utilizarse indistintamente. Dichos tér-
minos se diferencian, desde un punto de vista formal, por el caricter preminente-
mente médico de los primeros y el cardcter estrictamente juridico del segundo: asi,
la perpetuidad implica que la causa de la incapacidad ni desaparezca por si misma
con el trascurso del tiempo, ni se la pueda hacer cesar sin recurrir a un remedio ili-
cito o peligroso.

Esta distincion entre la perpetuidad y los demds términos clinicos ha sido puesta
de manifiesto especialmente en relacion con el impedimento de impotencia (K. Boc-
caroLa, The requirement of perpetuity for the impediment of impotence, Roma 1975)
pero resulta igualmente valida en materia de incapacidad, sin que esto suponga en
modo alguno defender un paralelismo entre ambas categorias.

3% Al contrario, la inclusion legislativa de la incapacidad para asumir las obliga-
ciones esenciales del matrimonio dentro de la regulacion del consentimiento apun-
ta, como han senalado diversos autores, a la imposibilidad de aplicar a dicha inca-
pacidad de los requisitos del impedimento de impotencia: «El legislador canoénico, al
regular la incapacidad consensual en el cn. 1095, ha omitido toda referencia a la exi-
gencia de que tal incapacidad sea perpetua o incurable; ahora bien, de tal omision,
a nuestro entender, no puede deducirse, como se ha pretendido en otras ocasiones,
una remision implicita, analogica, al impedimento de impotencia. En realidad, el le-
gislador, al insertar la incapacitas assumendi en el capitulo correspondiente al con-
sentimiento matrimonial, no podia haber actuado de otra forma, pues el consenti-
miento que da origen al matrimonio es siempre un consentimiento de presente, y
cualquier vicio o defecto que pretenda su nulidad ha de existir en el momento en
que dicho consentimiento es prestado, careciendo de relevancia a efectos de su va-
lidez cualquier otro momento anterior o posterior (L. Ruano EspiNa, La incapacidad
para asumir..., ob. cit., 85; en el mismo sentido, S. Panizo OraLLo, La capacidad psi-
quica necesaria para el matrimonio: REDC 123 [1987] 462).
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asumir las obligaciones esenciales del matrimonio. Esta discutible in-
clusion de la perpetuidad como requisito necesario ** para la inca-
pacitas —proveniente en Gltimo extremo de la misma génesis de es-
te capitulo, ante el paralelismo establecido jurisprudencialmente en
un momento inicial entre el impedimento de impotencia y los su-
puestos de incapacidad o dmpotencia moral— fue sin embargo, ya
desde muy pronto, puesta en entredicho por algunas sentencias de
la misma Rota Romana .

En la actualidad, de hecho, se admite con caracter generalizado la
innecesariedad de este requisito: «Quae incapacitas illas obligationes
assumendi atque adimplendi exstet oportet ante matrimonii celebra-
tionem, nec requiritur ut sit inemendabilis, seu perpetua, nam sub-
sequens morbi sanatio ad tempus nuptiarum retrotrahi nequit, quia
contrahens, nec per ficitionem iuris, praestare potest id ad quod pra-
estandum antea absolute inhabilis erat. Quod ceterum postulat ea-
dem bilateralis matrimonialis contractus natura. Quaestio de futura

3 Ya con anterioridad se habia defendido doctrinalmente la no exigencia de
este requisito: A. ArRza ARTEAGA, Incapacidad para asumir las obligaciones esenciales
del matrimonio: DE 91 (1980) 507-508; F. R. Aznar G, «La incapacitas assumendi,
¢relativa y temporal?», en CDMPC VIII, Salamanca 1989, 67-126; A. BerRNARDEZ CANTON,
Compendio de Derecho matrimonial canénico, Madrid 1986, 134; J. J. GArcia FAfLDE,
La nulidad matrimonial hoy, Barcelona 1994, 208-213; Ipem, Manual de Psiquiatria
Jforense canonica, Salamanca 1991, 179-183; C. Guilo, Incapacita perpetua di assu-
mere gli oneri coniugali o incapacita di assumere oneri coniugali perpetui?. DE 89
(1978) 3-17; LorEZ ALARCON ¥ NAVARRO-VALLS, Curso de Derecho matrimonial canoni-
co y concordado, 2* ed., Madrid 1987, 164; E. Ouvares D’ANGELO, Incapacitas assui-
mendi obligationes essentiales matrimonii, debetne esse perpetua? Periodica 75
(1986) 153-158; J. M. PiNto GOMmEz, «Incapacitas assumendi matrimonii onera in novo
CIGC»,, en AA.VV., Dilexit iustitiam. Studia in honorem Aurelii Card. Sabattani, Ciu-
dad del Vaticano 1984, 24-25; M. F. PompeDDA, De incapacitate assumendi obligatio-
nes matrimonii essentiales potissimum iuxta rotalem iurisprudentiam: Periodica 75
(1986) 151; iDEM, 1l canone 1095 del nuovo Codice di Diritto Canonico tra elabora-
zione precodiciale e prospettive di sviluppo interpretativo: 1C 27 (1987) 553.

%7 Destacan, a este respecto, dos sentencias ¢. Raad, de 13 de noviembre de
1979 (ME 105 [1980] 36-37) y de 20 de marzo de 1980 (ME 105 [1980] 180) en las
que el ponente sostiene, en relacion precisamente a la homosexualidad —aunque
no sea éste el tema objeto de la resolucion— que «ad matrimonii invaliditatem ha-
bendam, non necessario requiritur incapacitas perpetua assumendi ius in corpus,
sed sufficit incapacitas id assumendi perpetuo. Etenim, docente iurisprudentia, in ca-
sibus ex gr. homosexualitatis, contrahens potest ius in corpus consorti tradere-ac-
ceptare etiam per aliquos annos atque prolem generare, nihilominus si postea prop-
ter constitutionalem impulsionem ad suum vitium redit et consorti debitum iugale
denegat, eius matrimonium nullum est, quia die nuptiarum nequibat ius in corpus
in perpetuum tradere-acceptare».
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morbi sanabilitate non ad validum praestitum consensum affirman-
dum vel denegandum prodest, sed dumtaxat ad morbi naturam ac
gravitatem determinandam» ¥,

En definitiva, puede afirmarse que, aunque indudablemente la per-
petuidad de la causa que provoca la incapacidad facilitara la prueba
de este capitulo, no se exige hoy en dia el requisito de la perpetuidad
para declarar la nulidad del matrimonio por incapacidad del
cn. 1095,32, por lo que, desde un punto de vista sustantivo, no tiene
sentido mantener este requisito para los supuestos de incapacidad
causada por la homosexualidad. A este respecto, ya la sentencia c¢. Do-
ran de 1 de marzo de 1990 plantea esta cuestion —en gran medida
tedrica en relacion con la homosexualidad, puesto que la verdadera
condicion homosexual es en si misma irreversible— y rechaza expre-
samente el requisito de la perpetuidad en relacion con la incapacidad:
«At cum tractatur de incapacitate post matrimonium detecta, discussio
de perpetuitate prorsus inutilis est, nam utrum matrimonium valeat an-
non pendebit ex subiecti capacitate vel minus in ipso consensus mo-
mento. Si illo momento capax erat, valet matrimonium, secus non. Si
incapax erat, deficit consensus integer, “qui nulla humana potestate
suppleri valet” (cn. 1097,1°). Si gravis incapacitas psychica de qua di-
citur postea sanaretur, pars sanata consensum matrimonialem adhuc
praestare teneretur; secus matrimonium haudquaquam exsisteret» .

b) La exigencia jurisprudencial de la perpetuidad de la homo-
sexualidad viene configurada no tanto como un requisito autéono-
mo que debe quedar probado para la declaracion de nulidad, sino
como una caracteristica que corrobora la existencia misma de una
verdadera homosexualidad por parte del sujeto: el elemento deter-
minante del juicio sobre la homosexualidad es siempre la distincion
entre la homosexualidad ocasional o transitoria y la verdadera con-
dicion homosexual del sujeto, de tal modo que, generalmente, las
consideraciones jurisprudenciales relativas a la irrevocabilidad de la
homosexualidad van dirigidas, no tanto a la discusiéon sobre la po-

3% c. Faltin, de 20 de junio de 1995: ME 122 (1997) 77. En el mismo sentido se
han pronunciado también las sentencias ¢. Bruno, de 30 marzo de 1990, y c. Pales-
tro, de 20 de marzo de 1991, citadas en dicha resolucion; ¢. Monier, de 6 de junio
de 1997, n. 6; ¢. Defilippi, de 1 de diciembre de 1995, n. 6: SRRD 87 (1995) 645;
¢. Pompedda, de 1 de junio de 1992, n. 9: SRRD 84 (1992) 326; ¢. Pompedda, de 19
de febrero de 1982: DE 93 (1982) 325-326; etc.

3 ¢. Doran, de 1 de marzo de 1990, n. 10.
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sibilidad de curacion de la misma, sino a determinar y confirmar la
existencia en el sujeto de una verdadera condicion homosexual 3.

¢) En cualquier caso, es preciso destacar que esta exigencia
del requisito de la perpetuidad resulta —ademas de te6ricamente
inadecuada— superflua en los casos concretos de homosexuali-
dad, puesto que, como se ha indicado, cientificamente aparece co-
mo un dato cominmente aceptado en la actualidad que la condi-
cion homosexual —como la heterosexual— es basicamente irre-
versible 3. Por consiguiente, lo verdaderamente determinante en
las causas de nulidad por este capitulo sera valorar si el sujeto tie-
ne o no una verdadera condicion homosexual, sin necesidad de
constituir en objeto directo de prueba la perpetuidad de dicha con-
dicion.

D) Relevancia de la aceptacion de la condicion homosexual
por el otro conyuge

Una ultima cuestion respecto a la consideracion de la homose-
xualidad como causa de incapacidad del sujeto para asumir las obli-
gaciones esenciales del matrimonio serfa la de la relevancia o irrele-
vancia de la aceptacion por parte del otro conyuge de la condicion
homosexual del consorte.

30 Asi lo destaca, entre otros, Gil de las Heras al comentar esta jurisprudencia:
«A veces, se atiende a la curabilidad de la homosexualidad en el caso concreto, no
porque sea decisiva la perpetuidad de la misma, sino para confirmar mejor la gra-
vedad del grado de anomalia» (F. Git pE 1as Heras, Valoracion de los trastornos de la
sexualidad en la jurisprudencia sobre el matrimonio: 1.C. 23 [1983] 119).

En este mismo sentido, resulta significativa la argumentacion contenida en la
sentencia ¢. Funghini de 19 de diciembre de 1994, en la cual el ponente, pese a tra-
tarse de un caso de bisexualismo en que el varon, de hecho, habia permanecido lar-
gos periodos de tiempo sin mantener relaciones homosexuales, omite sin embargo
cualquier referencia al tema de la posibilidad de curacion de éste. Al contrario, la
sentencia centra toda su argumentacion en la determinacion de la verdadera condi-
cion homosexual frente a las conductas homosexuales ocasionales, y fija como cri-
terio de esta distincion el de la existencia de una inversion estructural del apetito
erotico sexual, la cual, de suyo, se configura como esencialmente irreversible.

1 Buena prueba de ello han sido los repetidos fracasos obtenidos en las dife-
rentes terapias aplicadas: terapia de aversion, psicoterapia, técnicas de modificacion
de conductas —entre otras, métodos de desensibilizacion y terapia aversiva quimi-
ca, eléctrica, etc.—, tratamiento con hormonas, terapia electroconvulsiva, cirugia ce-
rebral, etc. Véase supra, capitulo 2.1I.
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Esta cuestion viene planteada en alguna sentencia*? que, al tomar
como punto de partida una concepcion profundamente personalista
del matrimonio, considera que la determinacion de cual sea la capa-
cidad para constituir el consorcio de vida en cada caso no puede re-
alizarse en base a criterios psicopatologicos universales, sino toman-
do en consideracion a las dos personas concretas que van a constituir
esa especialisima comunion de vida conyugal. Por consiguiente, el
juicio sobre la validez o invalidez de ese matrimonio debera tener en
cuenta, como criterios fundamentales, no solo la gravedad de la ho-
mosexualidad de uno de ellos en si misma considerada, sino también
el grado de tolerancia del otro conyuge ante esta condicion homose-
xual de su consorte *.

A este respecto, sin embargo, estimo necesario hacer una matiza-
cion importante: en efecto, desde una perspectiva personalista, in-
tersubjetiva y plenamente relacional, es cierto que el consorcio de vi-
da conyugal y, por consiguiente, la capacidad para constituir éste, no
puede determinarse Gnicamente en base a criterios universales, sino
que es preciso tomar igualmente en consideracion la capacidad del
sujeto para el consorcio concreto que se va a crear con un conyuge
siempre determinado, nunca abstracto. Sin embargo, esto no implica
en modo alguno que la aceptacion por parte del otro conyuge de la
homosexualidad de su consorte convierta al homosexual en capaz
para un consorcio de vida heterosexual, del mismo modo que la po-
sible aceptacion por parte de uno de los conyuges de la condicion
ninfbmana o esquizofrénica del otro no puede en modo alguno su-
plir el defecto de capacidad de la persona y su radical incapacidad
para prestar el objeto del consentimiento y constituir el consorcio de
toda la vida en que consiste el matrimonio.

2 De modo muy especial, la c. Serrano, de 6 de mayo de 1987.

3 ¢, Serrano, de 6 de mayo de 1987, n. 18: Notio enim et res “consortii”, “to-
tius vitae” et alia huiusmodi non tam clare pendent a consideratione scientiae psy-
chopatologicae, sicut indoles personae, praesertim si singulae; et maiorem admittunt
Tudicis interventum in probationibus ponderandis. Sic non idem erit “consortium” to-
tius vitae et amoris coniugalis inter personas, quae omnino diversam habent tole-
rantiam circa defectum homosexualitatis; de quo utique ratio habenda est, cum nu-
lla cogitari possit unio in re sexuali adeo intima, exclusiva et permanens sicuti est
matrimonium, ubi praeterea officia alterutrius tantum patent quanta sunt iura et le-
gitima alterius desideria».
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3. Otros posibles capitulos de nulidad relacionados
con la homosexualidad de uno de los conyuges

A partir del cambio jurisprudencial marcado por las sentencias
c. Lefebvre de 2 de diciembre de 1967, c. Anné de 25 de febrero de
1969 y ¢. Pompedda de 6 de octubre de 1969, resultan verdadera-
mente excepcionales, por su escasez, las sentencias de la Rota Roma-
na que, en los supuestos de homosexualidad de uno de los contra-
yentes, abordan la posible nulidad del matrimonio por capitulos
distintos al de incapacidad: asi, aunque en estos treinta anos se han
dictado, en casos donde estaba presente de algin modo la homose-
xualidad, algunas sentencias por los capitulos de impotencia**, error?®
simulacion —principalmente, exclusion del bonum prolis *— y con-
dicion 7, cabe senalar que la mayoria de ellas o desestiman dichos ca-
pitulos *® o los aceptan por hechos que no guardan relacion directa
con la homosexualidad **.

34 ¢, Canals, de 24 de octubre de 1967; c. Davino, de 18 de diciembre de 1975;
¢. Serrano, de 6 de mayo de 1987.

¥ ¢. Huot, de 24 de noviembre de 1987; c. Doran, de 1 de marzo de 1990.

¥ ¢, Masala, de 29 de abril de 1970 (SRRD 62 [1970] 397-405); c. Pinto, de 24
de enero de 1972 (inédita; consultada en Archivo PUG); c. Serrano, de 18 de mayo
de 1973 (inédita; consultada en Archivo PUG); c¢. Davino, de 18 de diciembre de
1975; c. Pompedda, de 19 de octubre de 1992; c. Erlebach, de 29 de octubre de
1998. Por exclusion del bonum sacramenti, puede citarse la c¢. Pinto de 24 de ene-
ro de 1972 y la c. Serrano, de 23 de octubre de 1981.

*7 Sobre este capitulo juzga la sentencia c. Pucci de 30 de abril de 1969, aun-
que, de hecho, la condiciéon puesta por la esposa no versaba sobre el comporta-
miento homosexual del esposo, sino sobre su profesion y condicion social.

3% ¢, Canals, de 24 de octubre de 1967; c. Davino, de 18 de diciembre de 1975;
¢. Serrano, de 6 de mayo de 1987; c. Doran, de 1 de marzo de 1990.

3 Asi sucede en la c¢. Masala, de 29 de abril de 1970, en que la homosexuali-
dad del sujeto es Gnicamente uno de los elementos a tener en cuenta —junto con
su vida disipada, su independencia y su rechazo positivo a tener familia— para la
declaracion de nulidad por exclusion del bonum prolis.

A este respecto, cabe sefalar que practicamente las Gnicas excepciones a la ci-
tada falta de relacion entre la homosexualidad y la declaracion de nulidad serian la
¢. Huot, de 24 de noviembre de 1987, dictada en un supuesto de error redundans,
la c. Serrano, de 23 de octubre de 1981, que considera la arraigada tendencia lésbi-
ca de la esposa y su falta de amor y deseo hacia el esposo como causante directa
de la exclusion de la indisolubilidad; la ¢. Pompedda, de 19 de octubre de 1992, en
la cual se considera que el profundo lesbianismo de la mujer actué como causa si-
mulandi que le llevo a excluir cualquier tipo de relacion sexual con su esposo, has-
ta el punto de engendrar la prole por inseminacion artificial; y la c. Erlebach, de 29
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Ademas, resulta interesante destacar que esta ausencia de senten-
cias dictadas por capitulos distintos de la incapacidad en los su-
puestos de homosexualidad no resulta atribuible Gnica y exclusiva-
mente a la iniciativa de las partes en la delimitacion de la causa
petendi de la accion —por otro lado, menos rigida en la Rota Ro-
mana que en los restantes tribunales eclesiasticos—, sino también en
gran medida a la misma doctrina y praxis rotal, que insiste reitera-
damente en la inadecuacion de plantear estas causas por capitulos
ajenos a la incapacidad *°. A este respecto, se percibe en la jurispru-
dencia rotal —o, al menos, en algunas sentencias— una cierta rigi-
dez a la hora de abordar, en su dimension juridica, el fendmeno de
la homosexualidad, de modo que tiende a encuadrarlo necesaria-
mente dentro del capitulo de la incapacidad consensual, en lugar de
respetar o favorecer la legitima pluralidad de aproximaciones proce-
sales al tema »".

La antedicha reflexion alcanza una especial relevancia si se to-
ma en consideracion el tratamiento dado por esta jurisprudencia al
capitulo del grave defecto de discrecion de juicio, practicamente
eliminado en la actualidad, de modo aprioristico, de los supuestos
de homosexualidad de uno de los contrayentes. Efectivamente, a

de octubre de 1998, en la cual el lesbianismo de la esposa juega un papel muy im-
portante como causa de la exclusion de la prole por parte de ésta.

0 Véase la c¢. Davino, de 18 de diciembre de 1975.

» Como excepcion, cabe senalar una sentencia c. Burke que, aunque dictada
en un caso de incapacitas assumendi, insiste en la posibilidad de recurrir al error
doloso —tanto si lo que se ha ocultado es la tendencia como si es el comporta-
miento homosexual— para solucionar estos casos, a su juicio dificiles: <De homo-
sexualitate, sicut possibile canonicum caput nullitatis matrimonii, intra ambitum cn.
1095 fere exclusive agitur. Curandum est ne exinde omittatur examinare possibilem
eius relevantiam sub terminis cn. 1098. Si quis, ad consensum matrimonialem obti-
nendum, radicatam tendentiam homosexualem alteri parti celat, iam “prima facie”
argumentum adest pro declaratione nullitatis ob dolum, quia talis conditio certo cer-
tius “suapte natura consortium vitae coniugalis graviter perturbare potest”. Si non
tantum quaedam tendentia homosexualis, sed activitas homosexualis praevia celata
sit, magis adhuc casus roboratur. Cum de homosexualitate agitur, invocatio cn. 1098,
quando conveniens sit, mediumm esse poterit ut dubiosi recursus ad cn. 1095 vel
immo et interpretationes eiusdem canonis nimis ampliae quoque evitentur» (c. Bur-
ke de 9 de julio de 1998, n. 34: ME 125 [2000] 276).

Asimismo, algin Auditor rotal ha defendido expresamente la compatibilidad en-
tre los capitulos de simulacion y de incapacidad en los supuestos de homosexuali-
dad: ¢. Serrano, de 23 de octubre de 1981, nn. 4-10; 14; c¢. Erlebach, de 29 de octu-
bre de 1998, n. 3.
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partir de que, en 1969, las sentencias coram Anné y coram Pom-
pedda pusieran en tela de juicio la anterior consideracion jurispru-
dencial respecto a la homosexualidad como monomania in re uxo-
ria —que impedia al sujeto asumir con plena advertencia de mente
y con voluntad libre los derechos dimanantes del consentimien-
to**— y sostuvieran por el contrario que la homosexualidad, salvo
que vaya acompanada de una neurosis o una psicopatia, no pro-
voca generalmente una distorsion tal de la mente o de la voluntad
que impida al sujeto poner el acto psicologico del consentimien-
to 3, se hace patente en la jurisprudencia rotal, una vez superadas
las vacilaciones iniciales y consolidada la perspectiva de la inca-
pacitas assumendi, una notable tendencia a desentenderse de la
posible incidencia de la homosexualidad en la capacidad critico-es-
timativa o volitiva del sujeto, hasta el punto de reconducir practi-
camente todos los supuestos de homosexualidad a la incapacidad
para asumir y cumplir las obligaciones esenciales del matrimonio,
incluso en aquellos casos en que se habia invocado expresamente
el defecto de discrecion de juicio 1.

En efecto, a partir de los afios setenta, aunque se mantiene teo-
ricamente la posibilidad de que en algin supuesto concreto la ho-
mosexualidad tuviese tal gravedad que pudiera dar lugar a un gra-
ve defecto de discrecion de juicio, la consideracion real que la
jurisprudencia hace en estos casos resulta coincidente en senalar
que habitualmente la homosexualidad no perturba, por si misma,
ni la capacidad critica ni la volitiva del sujeto*”, por lo que, en la
practica, dejara de declararse la nulidad por este capitulo. Y, ya en
los ochenta, a pesar de plantearse alguna sentencia aislada la posi-
bilidad de que la homosexualidad —pese a no impedir de por si el
uso de las facultades intelectivas ni volitivas— pueda acabar afec-
tando a la misma estructura de la personalidad del sujeto, espe-
cialmente en aquellos casos en que el sujeto ceda y se entregue a

52 ¢, Lefebvre, de 20 de octubre de 1966, nn. 2-10; c. Lefebvre, de 2 de di-
ciembre de 1967, n. 3; c. Ewers, de 22 de junio de 1968, n. 20; c. Ferraro, de 14 de
marzo de 1969, n. 3.

% ¢. Anné, de 25 de febrero de 1969, n. 11; ¢. Pompedda, de 6 de octubre de
1969, n. 13.

% ¢. Anné, de 6 de febrero de 1973; c. Pinto, de 23 de noviembre de 1979.

% ¢. Davino, de 6 de junio de 1972; c. Ewers, de 20 de enero de 1973; c. An-
né, de 6 de febrero de 1973; c. Huot, de 28 de enero de 1974; c. Davino, de 18 de
diciembre de 1975; c¢. Pinto, de 23 de noviembre de 1979.
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su instinto ¢, la linea jurisprudencial predominante es la de consi-
derar como un planteamiento ya superado la posible relevancia de
la homosexualidad en el proceso de elaboracion del acto intelecti-
vo, critico y volitivo del consentimiento®’. De hecho, cabe senalar,
como dato indudablemente significativo, que tras la entrada en vi-
gor del nuevo Codigo, no se ha dictado, en supuestos de homose-
xualidad, ni una sola sentencia rotal por el capitulo de grave de-
fecto de discrecion de juicio.

En definitiva, se constata un cierta rigidez en la jurisprudencia ro-
tal en el modo de abordar la posible relevancia de la condicion ho-
mosexual en la validez del matrimonio, lo cual dificulta una aproxi-
macion global a un tema tan complejo y pluridimensional como el
de la homosexualidad y su incidencia en el matrimonio.

3 c. Huot, de 31 de enero de 1980, n. 9: «Vir homosexualis attamen perfectam
el saltem sufficientem servare potest intellectus et voluntatis actuositatem: nam pro-
pensio ad homosexualitatem, de se, facultates intellectuales non destruit; cum au-
tem homosexualis instinctui cedit, tota eius personalitas facile effectum refert>.

37 Asi se desprende, p.e., de la presentacion que hace Stankiewicz acerca de
la evolucién jurisprudencial en esta materia: ¢. Stankiewicz, de 24 de noviembre de
1983, n. 13.
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CAPITULO CUARTO

HOMOSEXUALIDAD Y MATRIMONIO
EN LA JURISPRUDENCIA
DE LOS TRIBUNALES
ECLESIASTICOS PERIFERICOS

Al igual que la Rota Romana, también los tribunales eclesidsticos
periféricos han ido resolviendo, en las distintas instancias, casos en
que la invalidez del matrimonio venia motivada por la homose-
xualidad de uno de los conyuges, lo que ha dado lugar a un inte-
resante cuerpo de resoluciones judiciales sobre la materia. El estu-
dio de esta doctrina jurisprudencial de los tribunales eclesiasticos
periféricos permite tener un mayor conocimiento de cudl ha sido la
evolucion de la jurisprudencia respecto a este tema siempre polié-
drico de la homosexualidad y su incidencia en la validez del ma-
trimonio. En este anilisis, apareceran las similitudes y las diferen-
cias detectables en el modo de afrontar la cuestion por los
tribunales de las diferentes Iglesias particulares, asi como la parti-
cularidad propia de cada una de estas lineas jurisprudenciales, sin
perjuicio de la indudable influencia de la doctrina de la Rota Ro-
mana en todas ellas.

No obstante, la necesidad de delimitar de algin modo el objeto
de este capitulo nos obliga a centrarnos en el andlisis de la jurispru-
dencia de dos areas geograficas muy concretas: en primer lugar, las
resoluciones dictadas por los tribunales eclesiasticos espanoles, con
la Rota de la Nunciatura Apostolica en Espana a la cabeza, por la im-
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portancia incomparable de este tribunal dentro de los tribunales re-
gionales y la calidad de su doctrina; en segundo lugar, la jurispru-
dencia de los tribunales de Gran Bretana e Irlanda, en cuanto perte-
necientes a una tradicion juridica distinta de la latina. Finalmente, se
concluird este capitulo con una breve referencia a las aportaciones
jurisprudenciales mas destacadas de otros ambitos geograficos, fun-
damentalmente Ttalia, Canada y Francia.

I. JURISPRUDENCIA DE TRIBUNALES ESPANOLES

En los tribunales espanoles, como sucede en la mayoria de los
tribunales eclesiasticos de primera instancia, la invocacion de la ho-
mosexualidad como principal fundamento factico de la nulidad re-
sulta extremadamente inusual, al preferir generalmente los aboga-
dos y los propios jueces miembros del tribunal —tanto por
salvaguardar la buena fama de las personas, especialmente si el
matrimonio ha tenido hijos, como por no dificultar innecesaria-
mente la prueba de la nulidad en los supuestos en que el deman-
dado niegue su tendencia— aludir veladamente a los posibles ras-
gos homosexuales de uno de los conyuges, como un elemento mas
a tener en cuenta dentro de la personalidad anomala del sujeto .
Por esta razon, puede calificarse de inusualmente bajo el nimero
de sentencias dictadas por esta causa por los tribunales espanoles,

! La sentencia del tribunal de Mallorca, c. Pérez Ramos, de 28 de diciembre de
1991, se hace eco de esta especial dificultad probatoria en los supuestos de homo-
sexualidad, que hace que se evite en la medida de lo posible su planteamiento, al
manifestar el Ponente su sorpresa «por ser la primera vez, en muchos anos de prac-
tica judicial, que un sujeto al que se le atribuye una causal de homosexualidad, se
haya prestado a “dar la cara” personindose en autos, a la par que significando que-
rer colaborar con el tribunal en aras a que se transparente la verdad de su condi-
cion anomala» (n. 22: REDC 49 [1992] 836). Efectivamente, la actitud mas frecuente
de los demandados en estos casos es precisamente la contraria: o bien desenten-
derse del proceso (sentencia del tribunal de Valencia, c. Subird, de 30 de abril de
1977: CJC 8 [1978] 217-238; sentencia del tribunal de Malaga, c. Lopez Medina, de 7
de octubre de 1978: CJC 15 [1981] 173-184), o bien comparecer y oponerse a la pre-
tension de la parte actora, aunque sin acceder generalmente a someterse a la prue-
ba pericial, tal como ocurre, entre otras, en la sentencia del tribunal de Madrid,
¢. Martinez Carmona, de 16 de julio de 1996 y en la de la Rota de la Nunciatura
Apostolica c. Panizo, de 7 de mayo de 1998 (ambas inéditas, obtenidas por cortesia
de la Letrado).

200



JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES ECLESIASTICOS PERIFERICOS

y atn mas reducido, logicamente, el de sentencias publicadas so-
bre este tema >

Por otro lado, esta escasez de sentencias referidas directamente a
la incidencia de la homosexualidad en el matrimonio, unida a la tar-
dia fecha de publicacion de sentencias espanolas relativas a la cues-
tion homosexual —la primera de que tenemos constancia data de
1978— impide realizar un analisis sobre la evolucion de nuestra ju-
risprudencia respecto a la determinacion del capitulo concreto de
nulidad en estos supuestos, al partir los jueces espanoles de la con-
sideracion de la homosexualidad como causa autonoma de nulidad
y tener ya como dato indubitado que la homosexualidad invalida per
se el matrimonio al provocar la incapacidad para asumir las obliga-
ciones esenciales del mismo?, sin perjuicio de la posible incidencia
indirecta de la homosexualidad en la validez del matrimonio por
otros capitulos, principalmente el de error.

No obstante las limitaciones indicadas, el analisis de la jurispru-
dencia espanola sobre este tema permite extraer algunos rasgos ca-
racteristicos de la misma, que la diferencian de la praxis jurispruden-
cial de otros tribunales regionales. Entre estos rasgos identificadores,

2

2 En relacion con la publicacion de estas sentencias, debe senalarse que, apar-
te de los libros y revistas citados en este epigrafe, hemos consultado —sin éxito—
otras obras recopilatorias de sentencias canodnicas dictadas por tribunales espanoles:
J. L. AcesaL Luian y F. R. Aznar Gii, Decisiones y sentencias de tribunales eclesidsticos
espanoles sobre el can. 1095,2°y 3° (1), Salamanca 1999 (ninguna referencia a la ho-
mosexualidad en 18 sentencias de nulidad); L. peL Amo, Sentencias, casos y cuestio-
nes en la Rota Esparniola, Pamplona 1977 (de las 174 sentencias de nulidad y sepa-
racion matrimonial recogidas en este libro, Gnicamente se encuentra una sentencia
de separacion —no de nulidad— referida a un supuesto fictico de homosexuali-
dad); S. Panizo Orairo, El matrimonio a debate hoy. Nulidades en el dos mil, Madrid
2001 (de 35 sentencias de nulidad —la totalidad de las dictadas por el ponente en
el ano 2000— no hay ninguna sobre homosexualidad); A. Pirez Ramos, Matrimonios
nulos: jurisprudencia canénica actual, Barcelona 1991 (ninguna referencia a la ho-
mosexualidad en 45 sentencias de nulidad).

> En este sentido, varias de las resoluciones dictadas antes de la entrada en vi-
gor del Codigo de 1983, toman como punto de partida la incapacidad para asumir
las obligaciones esenciales del matrimonio tal y como venia definida en el Esquema
para la reforma del Derecho matrimonial, destacando estas sentencias —en relacion
en concreto con la homosexualidad— la aportacion decisiva de las sentencias c. Le-
fevbre de 2 de diciembre de 1967 y c. Pompedda de 6 de octubre de 1969: entre
otras, puede verse el decreto ratificatorio c¢. Panizo, de 13 de noviembre de 1978, en:
S. Panizo Orarro, Nulidades de matrimonio por incapacidad (Jurisprudencia y apun-
tes doctrinales), Salamanca 1982, 222; la sentencia del tribunal de Barcelona, c. Za-
yas, de 29 de marzo de 1980, nn. 9-10; 14 (CJC 16 [1982] 121-122;125); etc.
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cabe senalar la notable dependencia de estos tribunales respecto a la
jurisprudencia emanada de la Rota Romana, extensamente citada y
comentada en dichas sentencias, o la gran variedad de capitulos de
nulidad invocados en los supuestos de homosexualidad de uno de
los conyuges.

1. Consideracion de la homosexualidad

En consonancia con las valoraciones peyorativas sobre la homose-
xualidad realizadas por la jurisprudencia de la Rota Romana, los tribu-
nales espanoles presentan también una notable tendencia a descalificar,
en sus expresiones y modos de referirse a la misma, tanto el comporta-
miento homogenital como la misma condicion homosexual, de tal mo-
do que es frecuente aludir o definir la misma en términos de perver-
sion*, vicio®, tendencia desviada y defectuosa®, anomalia’, psicopatia®

i Sentencia del tribunal de Valencia, c. Subird, de 30 de abril de 1977, n. 4
(loc. cit., 222); sentencia del tribunal de Malaga, c. Lopez Medina, de 7 de octubre
de 1978, n. 1 (loc. cit., 174).

> Sentencia del tribunal de Valencia, ¢. Subird, de 30 de abril de 1977, n. 4
(loc. cit., 222); sentencia del tribunal de Castellon, c. Guitarte, de 26 de julio de 1989,
n. 9 (en: V. GuITARTE [zQUIERDO, Jurisprudencia matrimonial canonica [1980-1990),
Valencia 1991, 192).

¢ Sentencia del tribunal de Valencia, c¢. Subira, de 30 de abril de 1977, n. 4
(loc. cit., 222).

Sentencia de la Rota Espanola, c. Garcia Failde, de 17 de marzo de 1981 (en:
J. J. Garcia Faitpe, Algunas sentencias y decretos, Salamanca 1981, 124); sentencia del
tribunal de Barcelona, c. Zayas, de 29 de marzo de 1980, nn. 24-25 (loc. cit., 140-
141); sentencia del tribunal de Mallorca, c¢. Pérez Ramos, de 28 de diciembre de
1991, n. 26 (loc. cit., 838).

8 Sentencia del tribunal de Valencia, c¢. Subira, de 30 de abril de 1977, n. 4
(loc. cit., 232). 'Y atn mds explicita resulta, a este respecto, la sentencia del tribunal
de Castellon, c. Guitarte, de 30 de noviembre de 1984, que, en un caso de matri-
monio contraido por un psicopata con fuertes tendencias homosexuales, defiende
expresamente que las desviaciones en el ambito sexual pueden con frecuencia in-
cluirse dentro de las psicopatias, habida cuenta la profunda relacion entre ambas
anomalias: <ademds de los supuestos de grave psicopatia mencionados, también se
reconoce al psicopata incapaz para el matrimonio cuando es parte constitutiva de
su anomalia una incorregible desviacion psico-sexual, como puede ser la homose-
xualidad [...] Como en todos los psicopatas, la capacidad de comunicacion interper-
sonal es muy deficiente, y no se olvide que la relacion sexual es una parte o as-
pecto de la relacion interhumana. Por lo demds, no se olvide que muchos autores
incluyen las desviaciones de la praxis sexual dentro de estas anomalias caracteria-
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y enfermedad®, entre otras. Sin embargo, ya en las sentencias mis mo-
dernas se aprecia un esfuerzo de los tribunales espanoles por tratar de
modo mas respetuoso a los homosexuales, para lo cual se evitan cui-
dadosamente las expresiones peyorativas referidas a la homosexuali-
dad, que son sustituidas por términos neutrales como condicion, ten-
dencia o vectorizacion homosexual®.

Por lo demas, se detecta en la jurisprudencia espanola, en lineas
generales, un cierto desinterés hacia el estudio de la homosexualidad
en si misma considerada, sus clasificaciones, etiologia, etc., constitu-
yendo éstos temas ni siquiera apuntados —con las honrosas excep-
ciones de los Auditores de la Rota Espanola, Mons. Garcia Failde y Mo-
ran Bustos '— en la mayoria de las sentencias espanolas estudiadas.

En este sentido, cabe destacar que, del tratamiento dado en la ju-
risprudencia espafola a la descripcion de la homosexualidad, se de-
duce una cierta confusion entre los conceptos de identidad y orien-
tacion sexual, al atribuir estas sentencias con cierta frecuencia a los
varones homosexuales  rasgos fisicos y emocionales femeninos, asi

les que denominamos psicopatas» (nn. 5y 10, en: V. GuItarTE IZQUIERDO, 0b. cit., Va-
lencia 1991, 131; 134-135).

% Decreto ratificatorio de la Rota Espanola, c¢. Panizo, de 13 de noviembre de
1978 (loc. cit., 224).

1 Sentencia del tribunal de Barcelona, c¢. Riera, de 2 de octubre de 1985, en:
J. L. Acesat LujaN y F. R. Aznar G, Jurisprudencia matrimonial de los tribunales ecle-
sidsticos espairioles, Salamanca 1991, 206-214; sentencia del tribunal de Valencia,
c. Lopez Benito, de 19 de julio de 1996: REDC 54 (1997) 397-410; sentencia de la
Rota Espanola, c. Mordn Bustos, de 8 de enero de 2003 (obtenida por cortesia del
Ponente).

" Sentencias de la Rota Espanola, ¢. Garcia Failde, de 17 de marzo de 1981,
n. 7 (loc. cit., 125) y de 21 de junio de 1993, nn. 2-4 (en: J. J. Garcia Failpe, La nu-
lidad matrimonial, hoy, Barcelona 1994, 416-419); ¢. Moran Bustos, de 8 de enero
de 2003, nn. 7-9.

2 Practicamente la totalidad de las sentencias espanolas publicadas versan so-
bre la homosexualidad masculina, puesto que la Gnica que alude a una mujer —la
sentencia del tribunal de Castellon, c. Guitarte, de 26 de julio de 1989— no recoge
sin embargo, en su supuesto factico, un caso de lesbianismo en sentido estricto: en
efecto, pese a que el ponente la incluye expresamente como un supuesto de ho-
mosexualidad femenina, se trata de una mujer a la que se diagnosticé un «rastorno
borderline de personalidad, con fuerte inmadurez psico-afectiva», «personalidad psi-
copatica, forma clinica paranoide con un trastorno de identidad sexual», sin especi-
ficar en qué consiste dicho trastorno de la sexualidad y sin que de hecho, en los
elementos facticos aludidos en la causa, se perciba en la esposa ninguna tendencia
a relacionarse afectiva o sexualmente con otras mujeres, a pesar de su falta de de-
seo sexual hacia su marido.
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como una fuerte identificacion con el rol social atribuible a la mu-
jer ¥, pese a no tratarse de casos de transexualismo, sino de homo-
sexualidad, condicién que no impide una adecuada identificacion
del sujeto con el sexo al cual pertenece.

2. La homosexualidad como causa de incapacidad
para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio

Como se ha senalado, la jurisprudencia espanola sobre esta ma-
teria parte de la consideracion de que la homosexualidad provoca
per se la nulidad por incapacidad del sujeto para asumir las obliga-
ciones esenciales del matrimonio, sin perjuicio de que pueda ademas
causar indirectamente la nulidad por otros capitulos. De hecho, aun-
que es muy frecuente en la praxis judicial espanola la invocacion, en
supuestos de homosexualidad, de otros capitulos de nulidad concu-
rrentes con el de la incapacitas assumendi, la jurisprudencia suele
insistir, en estos supuestos de dubios amplios, en que la homose-
xualidad permite un tratamiento autbnomo como causa de nulidad ",
al provocar directamente la nulidad por incapacidad del sujeto para
asumir y cumplir las obligaciones esenciales del matrimonio . Asi,

5 Entre otras, véanse las sentencias del tribunal de Valencia, ¢. Subird, de 30
de abril de 1977 (loc. cit., 219-221); del tribunal de Barcelona, c. Riera, de 2 de oc-
tubre de 1985 (loc. cit., 206-214), y del tribunal de Mallorca, c¢. Pérez Ramos, de 28
de diciembre de 1991 (loc. cit., 831-839). Esta confusion entre identidad sexual y
orientacion sexual se percibe especialmente en el siguiente parrafo: «Al margen de
la etiologia, lo cierto es que la homosexualidad nos sitta ante un individuo que no
ha completado el proceso logico y normal de diferenciacion sexual; tal falta de des-
arrollo implica para €l una deficiencia en su constitucion dentro de una identidad
sexual normal y en armonia con lo que €l es anatomica y biologicamente. Por ello
considero que en el caso de la homosexualidad —insisto, independientemente de
las causas de la misma— nos situamos ante un supuesto de inmadurez sexual»
(c. Moran Bustos, de 8 de enero de 2003, n. 8).

" Decreto ratificatorio de la Rota Espanola, c. Panizo, de 13 de noviembre de
1978 (loc. cit., 222); sentencia de la Rota Espanola, c. Garcia Failde, de 17 de marzo
de 1981 (loc. cit., 124); sentencia del tribunal de Valencia, c. Subira, de 30 de abril
de 1977, n. 4 (loc. cit., 224); sentencia del tribunal de Malaga, c. Lopez Medina, de 7
de octubre de 1978, n. 1 (loc. cit., 175-177); sentencia del tribunal de Barcelona,
¢. Zayas, de 29 de marzo de 1980, nn. 12-13 (loc. cit., 122-124); sentencia del tribu-
nal de Castellon, ¢. Guitarte, de 30 de noviembre de 1984, n. 5 (loc. cit., 131).

> Mis confusa resulta, a este respecto, la division —contemplada en alguna
sentencia— entre la homosexualidad como causa de una genérica incapacidad pa-
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destaca la jurisprudencia espanola que, en los supuestos de contra-
yentes homosexuales, con independencia de la incidencia indirecta
de la misma en otros capitulos como el error, la simulacion o la im-
potencia, el sujeto aparece como radicalmente incapaz de prestar el
objeto del consentimiento matrimonial a causa precisamente de su
homosexualidad *.

En relacion con esta incapacidad para prestar el objeto del con-
sentimiento, la jurisprudencia espanola destaca como la incapacidad
consensual puede afectar no sélo a la génesis misma del consenti-
miento en cuanto acto humano, necesitado del suficiente entendi-
miento y voluntad, sino también a la capacidad para realizar el obje-
to del consentimiento, lo cual ocurre especialmente en los supuestos
de anomalias psico-sexuales, en las cuales las personas son frecuen-
temente capaces tanto de comprender rectamente y de ponderar lo
que es el matrimonio, como de determinarse libremente al mismo, pe-
ro son incapaces de prestar el objeto del consentimiento, al no poder
asumir y cumplir las obligaciones esenciales del matrimonio V.

ra asumir las obligaciones esenciales del matrimonio, y la homosexualidad como ca-
pitulo autonomo de nulidad, independiente de dicha incapacidad: «De cara al obje-
to inmediato del pronunciamiento judicial acerca de la constancia o no de la nuli-
dad del matrimonio en casos como el presente, se puede llegar o por la via del
capitulo general de la “incapacitas assumendi onera”, cuya causa vendria demostra-
da por la existencia de la anomalia psicosexual concreta del homosexualismo; o
bien por la via de la demostracion directa del homosexualismo, si ésta se hubiera
invocado en sentido autondémico y demostrado satisfactoriamente» (sentencia del tri-
bunal de Barcelona, c. Zayas, de 29 de marzo de 1980, n. 14: loc. cit., 124). Como
posteriormente el ponente no desarrolla esta segunda posibilidad, centrando su ar-
gumentacion en la incapacitas assumendi, no alcanzamos a vislumbrar el alcance
de la citada distincion.

1 Resulta notable, en este sentido, la influencia de autores espanoles como Ar-
za Arteaga o el Rotal Jose M? Serrano Ruiz en esta jurisprudencia, especialmente en
la dictada con anterioridad al nuevo Codigo.

7 Decreto ratificatorio de la Rota Espanola, c. Panizo, de 13 de noviembre de
1978 (loc. cit., 222); sentencia de la Rota Espanola, c. Garcia Failde, de 17 de mar-
zo de 1981 (loc. cit., 124); sentencia del tribunal de Barcelona, c¢. Zayas, de 29 de
marzo de 1980, nn. 9-10 (loc. cit., 121-122). Asimismo, una reciente sentencia de la
Rota Espanola insiste en la incapacidad del homosexual para prestar el objeto esen-
cial del matrimonio, al destacar que «en los casos de homosexualidad, no puede en-
tregarse y aceptar al otro para constituir matrimonio porque sufre una carencia que
es esencial al “ser-persona-sexuada”. El contrayente no puede entregar y asumir una
sexualidad heterosexual, pues ello excede su potestad. Su condicidon psiquica re-
chaza al otro sexo y no puede concebir la vida conyugal con todos sus derechos y
obligaciones. Entre los componentes esenciales del consortium totius vitae ha de es-
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Aparte de esta referencia a la ausencia del objeto formal del con-
sentimiento en estos supuestos, alguna sentencia va mas alla y des-
taca que, al radicar la esencia del amor conyugal precisamente en la
entrega mutua de la virilidad y feminidad respectivas, en los casos
de homosexualidad profundamente arraigada lo que se produce es
una quiebra de la misma heterosexualidad y, en consecuencia, un
defecto, no ya del objeto, sino del mismo sujeto conyugal: «El matri-
monio es la unidon del hombre y de la mujer en lo que aquél tiene
de hombre y ésta de mujer, en su virilidad y su feminidad... El amor
conyugal es conyugal en tanto la comunicacion interpersonal tiene
como objeto especifico de entrega la virilidad y la feminidad... Es por
consiguiente indispensable para que haya verdadero matrimonio
que de los contrayentes uno sea hombre —varon— vy la otra mujer
—hembra—... Todos los derechos y deberes que brotan de la indi-
vidua vitae consuetudo tienen su ultima raiz, pasando por el pacto o
alianza conyugal, en la virilidad o feminidad de cada uno de los con-
yuges... Las precedentes consideraciones abren la puerta a la refle-
xion sobre el homosexual en orden a su capacidad para contraer va-
lidamente matrimonio o no. Se trata de detectar en cada caso
concreto si hay verdadero sujeto capaz de asumir los derechos y
obligaciones inherentes al matrimonio por su condicion de hombre
o de mujer *.

Por otro lado, en la determinacion e individuacion de aquellas
obligaciones esenciales del matrimonio a las que afectaria en con-
creto la homosexualidad de alguno de los contrayentes, la jurispru-
dencia espanola muestra desde el principio una comprension abier-
ta, global y personalista del objeto del matrimonio. Asi, ya las

tar la voluntad de instaurar una comunidad de vida y amor heterosexual intima, per-
petua y exclusiva, ordenada a la perfeccion psicosocial mutua. Por ello, la homose-
xualidad se opone directamente al objeto esencial del matrimonio, del consorcio
conyugal (cn. 1055,29), a la entrega-aceptacion mutua total, integra y exclusiva he-
terosexual (cn. 1057,29); ello porque el homosexual, por su propia constitucion fisi-
co-psiquica, es incapaz de constituir y mantener semejante tipo de relacion hetero-
sexual basada en aquellas exigencias y caracteristicas»: c.Moran Bustos, de 8 de
enero de 2003, n. 10.

5 Sentencia del tribunal de Valencia, c¢. Subira, de 30 de abril de 1977, nn. 2-4
(loc. cit., 219-221). Este pensamiento parece subyacer también —aunque no se ex-
plicita— en la sentencia del tribunal de Barcelona, c.Riera, de 2 de octubre de 1985,
en la cual se concede gran importancia, en la valoracion de la prueba, la aparien-
cia femenina —fisicamente hablando— del esposo y la elevada identificacion de és-
te con el rol femenino.
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sentencias anteriores al actual Codigo destacaban que la homose-
xualidad no sé6lo impide asumir de modo exclusivo y perpetuo la
obligacion de la fidelidad conyugal ¥ (Io que resulta indudable, siem-
pre que dicha condicion homosexual tenga determinados rasgos), si-
no que afecta, en un sentido mas hondo, al mismo derecho al con-
sortium vitae, al impedir la realizacion del bien personal de los
conyuges, la complementariedad entre ellos a todos los niveles, la
relacion interpersonal y, en definitiva, la intima comunidad de vida
y amor en que consiste el matrimonio: «l homosexual, evidente-
mente, se encuentra incapacitado para esa entrega total con su con-
sorte, en una unidad o comunion de vida que abarca las mas ele-
mentales exigencias que la naturaleza sexuada del hombre y la mujer
implican en orden a su completa integracion y complementarie-
dad»*.

Profundizando en esa linea, una sentencia mas moderna de Gar-
cia Failde indica la raiz Gltima de la incapacidad del verdadero ho-

" En este sentido, Panizo alude a la posible clasificacion de las anomalias psi-
quicas en relacion con su incidencia en las obligaciones esenciales del matrimonio:
«Siguiendo la linea de los tres bienes del mismo (prole, fe-fidelidad, sacramento-in-
disolubilidad) [...] desde la perspectiva de la fidelidad conyugal, la incapacidad se
darfa en casos de perturbaciones sexuales como la homosexualidad o la ninfoma-
nia o la satiriasis. En tales supuestos, por defecto o por exceso ha de entenderse
que claudicaria la idea de donacidén mutua y exclusiva, esencial al matrimonio». No
obstante, el mismo Ponente matiza y amplia este pensamiento, al anadir que «el fus
ad consortium vitae no se agota y realiza plenamente en la linea de los bienes del
matrimonio: se trata mas bien de un derecho-deber esencial, distinto de cada uno
de los bienes y del conjunto de todos ellos; es el derecho-deber fundamental y ba-
sicamente conyugal de los esposos a una especifica comunion y solidaridad mutua
que no se reduce ni a la sola dimension sexual-unitiva (del bonum fidei) ni a la re-
productiva (del bonum prolis); sino que encuentra proyecciones indiscutibles en li-
nea de completitud personal; de perfeccion, desarrollo y progreso de las personas
tomadas en su totalidad» (Decreto de la Rota Espanola, c. Panizo, de 13 de no-
viembre de 1978: loc. cit., 224).

»  Sentencia del tribunal de Valencia, ¢. Subird, de 30 de abril de 1977, n. 4
(loc. cit., 225). En el mismo sentido, la sentencia de la Rota Espafola, c. Garcia Fa-
ilde, de 17 de marzo de 1981, senala que «esta misma anomalia (Ia homosexualidad)
también es considerada como una anomalia que produce una incapacidad de cum-
plir “exclusiva y/o perpetuamente” algunas de las cargas esenciales matrimoniales
que comprenden, ademds de las relativas a los derechos/obligaciones concernien-
tes a los tres “bienes” tradicionales ordenados al fin “social” del matrimonio, los re-
lacionados con los derechos/obligaciones destinados a la realizacion del “bien” per-
sonal de los conyuges, como la relacion interpersonal y la comunion de vida y amor
entre ellos» (loc. cit., 124).
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mosexual para constituir la esencia del matrimonio: «esa incapacidad
puede ser incapacidad de constituir y de realizar la comunion psico-
heterosexual con la comparte reconocida en su alteridad como tér-
mino de donacion de si mismo: la autodonacion entre hombre y mu-
jer, que tiene lugar en el momento constitutivo del matrimonio, tiene
que estar naturalmente ordenada al bien de los conyuges que inclu-
ye el complemento de los mismos también en lo sexual»?'.

Sin embargo, no cualquier rasgo o conducta homosexual sera su-
ficiente para provocar en el sujeto la citada incapacidad para asumir
las obligaciones esenciales del matrimonio vy, especialmente, para
constituir el consortium totius vitae, insistiendo la jurisprudencia es-
panola —en concordancia con la de la Rota Romana— en la necesi-
dad de que la homosexualidad presente unas determinadas caracte-
risticas para poder dar lugar a la invalidez del matrimonio.

A)  Antecedencia: La cuestion de la homosexualidad latente

La jurisprudencia espanola, aunque toma como punto de partida
la necesidad de que la homosexualidad esté presente en el sujeto en
el momento de prestar el consentimiento para que pueda invalidar
éste, muestra sin embargo una comprension amplia de este requisi-
to de antecedencia, al reconocer que sera suficiente «on que la in-
habilidad o incapacidad esté presente en el momento de celebrarse
el matrimonio, aunque sea una vez celebrado el matrimonio cuando
se manifieste y emerja» .

2 Sentencia la Rota Espanola, ¢. Garcia Failde, de 21 de junio de 1993, n. 5:
loc. cit., 419.

2 Sentencia del tribunal de Castellon, c. Guitarte, de 30 de noviembre de 1984,
n. 5, loc. cit., 132. En un sentido similar, una sentencia de Barcelona —aunque ha-
ce una discutible distincion entre homosexualidad constitucional y homosexualidad
sobrevenida— reconoce que la homosexualidad constitucional, aunque no se ma-
nifieste hasta después del matrimonio, hace nulo el matrimonio, a diferencia de la
homosexualidad sobrevenida por la repeticion de actos homosexuales —es decir,
no congénita— en cuyo caso deberd probarse que surgié antes del matrimonio pa-
ra poder invalidarlo: sentencia del tribunal de Barcelona, c. Zayas, de 29 de marzo
de 1980, nn. 17 y 19 (loc. cit., 128; 130). Mordn, por su parte, pese a exigir este re-
quisito de antecedencia, reconoce expresamente que «se debe tener en cuenta que
gran parte de los supuestos de homosexualidad se originan en la pubertad, de-
biéndose —como hemos apuntado— a una multiplicidad de factores que determi-
nan una orientacion constitucional generalmente irreversible, o de reversion pro-
fundamente laboriosa e incierta» (c. Moran Bustos, de 8 de enero de 2003, n. 11).
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En coherencia con este planteamiento, insiste la jurisprudencia es-
panola en la necesidad de distinguir entre actos homosexuales y
constitucion o tendencia homosexual, puesto que es Ginicamente és-
ta Gltima —no el comportamiento homosexual— la que verdadera-
mente incapacita al sujeto para asumir las obligaciones esenciales del
matrimonio . Esto tiene una considerable importancia porque, como
recuerda Garcia Failde, da pulsion homosexual puede existir sin que
vaya acompanada de un comportamiento homosexual» %) lo que
plantea el problema de la incidencia de la homosexualidad latente
—entendiendo por tal, en un sentido amplio, aquella que no se ma-
nifiesta en practicas abiertamente homosexuales con anterioridad a
la prestacion del consentimiento »— en la validez o invalidez del
consentimiento.

Sin embargo, es preciso decir que la homosexualidad latente es
una problemdtica escasamente tratada por la jurisprudencia patria,
hasta el punto de existir Gnicamente una sentencia publicada cuyo
fundamento factico contemple este supuesto: el de un varéon que, a
pesar de sus dudas sobre su orientacion sexual y de su sentimiento
de «ser distinto» de los demds, no era plenamente consciente de su
homosexualidad y contrajo matrimonio de buena fe con una chica a
la que tenia mucho carifio, pero por quien no podia sentir deseo se-
xual, por lo que sus relaciones intimas fueron escasas y general-
mente a iniciativa de la esposa; el esposo, de hecho, no tuvo ningu-
na experiencia con otro varon hasta después del nacimiento de la

#  Sentencia del tribunal de Valencia, c¢. Subird, de 30 de abril de 1977, n. 5:
Siendo esto asi, toda la fuerza probatoria en una causa de nulidad por inversion u
homosexualidad del contrayente deberda quedar polarizada en la verdadera natura-
leza del esposo, en cuanto a su sexo de hombre o varén, y por tanto en cuanto a
su tendencia sexual hacia el sexo contrario» (loc. cit., 225).

*  Sentencia la Rota Espanola, ¢. Garcia Failde, de 21 de junio de 1993, n. 6:
loc. cit., 420.

»  No comparto, a este respecto, la Gnica definicion de homosexualidad laten-
te que, proporcionada por Garcia Failde, se encuentra en las sentencias espanolas
consultadas y que, siguiendo a Pellegrini, considera la homosexualidad latente co-
mo el «estado de indecision o indeterminacion sexual de ciertas personas aparente-
mente normales; en tales seres, cualquier estimulo especifico puede desencadenar
la libidine en sentido homo o heterosexual, seglin las circunstancias» (sentencia de
la Rota Espanola, c. Garcia Failde, de 17 de marzo de 1981, n. 7: loc. cit., 125). Co-
mo se ha senalado en otro lugar (supra, cap. 1.V.1), la homosexualidad latente no
es un estadio de indefinicion sexual, sino, en sentido estricto, una tendencia ho-
mosexual ciertamente presente en la persona, pero de la que el sujeto no llega a ser
plenamente consciente por su elevado nivel de represion.
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primera hija del matrimonio, y fue a raiz de esa experiencia cuando
asumio plenamente su condicion homosexual y decidié confesarse-
lo a su esposa. La sentencia declara la nulidad por incapacidad del
esposo para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio, por
considerar que la constitucion homosexual del esposo quedaba ple-
namente probada en base a las declaraciones de los conyuges y de
la prueba pericial, pese a la ausencia de relaciones homoerdéticas
previas al matrimonio *.

B) Gravedad: La incidencia de la bisexualidad en la validez
del matrimonio

La gravedad de la homosexualidad aparece como el requisito fun-
damental para la declaracion de la nulidad de un matrimonio por es-
ta causa en la practica totalidad de la jurisprudencia espanola con-
sultada . La gravedad de la tendencia implica que el sujeto debe ser
portador de una verdadera constitucion homosexual, sin que sea su-
ficiente en modo alguno ni las meras conductas homogenitales oca-
sionales o de cardcter sustitutivo —que no suponen necesariamente
la presencia de una verdadera naturaleza homosexual, aunque pue-
da constituir en ocasiones un indicio de ello—, ni la presencia en el
sujeto de una leve inclinacion hacia las personas del mismo sexo *.

% Sentencia del tribunal de Mallorca, c. Pérez Ramos, de 28 de diciembre de
1991 (loc. cit., 831-839), confirmada por decreto del tribunal de Valencia, de 29 de
abril de 1992.

7 Asi, sobre la necesaria gravedad de la causa de naturaleza psiquica originante
de la incapacitas assumendi, recuerda Panizo, que «deberd considerarse irrelevan-
te, juridicamente hablando, la presencia de aquellas dificultades para los deberes
esenciales del matrimonio que o no son causadas por anomalias del psiquismo, o
que, pese a ser causadas por anomalias del psiquismo, pueden sin embargo, por su
levedad o intrascendencia, ser superadas mediante un esfuerzo moral ordinario. La
gravedad y profundidad de la anomalia del psiquismo debe considerarse funda-
mental en esta materia» (sentencia de la Rota Espanola, c. Panizo, de 7 de mayo de
1998, inédita; obtenida por cortesia de la Letrado).

En el mismo sentido, una sentencia de la Rota Espanola, c. Garcia Failde, de 17
de marzo de 1981, recuerda que «se requiere que en el momento de la celebracion
del matrimonio la anomalia sea tan grave que en ese momento incapacite al con-
trayente para cumplir/asumir de una manera exclusiva y/o perpetua cualquiera de
las cargas esenciales matrimoniales» (n. 6: loc. cit., 125).

*  En efecto, insiste esta jurisprudencia en que «no basta con demostrar que un
conyuge haya tenido relaciones homosexuales para tenerlo como incapaz para el
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Para que haya incapacidad de asumir las obligaciones esenciales
de matrimonio serd preciso que se trate de <homosexuales con una
tendencia tan fuerte o arraigada hacia personas del propio sexo que
estén realmente imposibilitadas para superar o vencer dicha tenden-
cia»*, es decir, de personas con una verdadera condiciobn homose-
xual.

Desde esta perspectiva, la jurisprudencia espanola mantiene una-
nimemente, sin ningin género de dudas, que tanto la homosexuali-
dad exclusiva (grado 6 de la escala Kinsey) como la predominante
(grados 4 y 5 de dicha escala), verdaderamente arraigada en el suje-
to, invalida el matrimonio por incapacidad para prestar el objeto del
mismo, sin que el hecho de que el sujeto homosexual sea a su vez
capaz de tener relaciones sexuales de naturaleza heterosexual con su
conyuge implique en modo alguno que sea capaz de asumir las obli-
gaciones conyugales .

El problema surge, sin embargo, a la hora de delimitar la inciden-
cia de la bisexualidad pura en la validez del matrimonio por el capi-
tulo del cn. 1095,3°. En este tema se percibe una cierta evolucion en
las sentencias espanolas, correlativa con la sucedida en la jurispru-
dencia romana: asi, mientras las sentencias mas antiguas sostienen que
«l ambisexual, capaz de satisfacer los deberes conyugales con nor-
malidad, no habria celebrado matrimonio nulo por este capitulo»* las
mas modernas admiten que, incluso en el supuesto —cientificamente
discutido— de que existieran bisexuales puros, lo determinante sera
discernir si éstos tienen una verdadera y arraigada pulsion homose-
xual, en cuyo caso quedan equiparados a los predominantemente ho-
mosexuales, por lo que se admite su incapacidad para prestar de mo-

matrimonio, sino que se exige probar que su inclinacion o perversion sexual es tal
que le incapacita para la relacion interpersonal exclusiva y plena» (sentencia del tri-
bunal de Castellon, c¢. Guitarte, de 30 de noviembre de 1984, n. 5: loc. cit., 132).

»  Sentencia del tribunal de Valencia, c. Subird, de 30 de abril de 1977, n. 4
(loc. cit., 223).

% A modo de ejemplo, la sentencia del tribunal de Barcelona, c. Riera, de 2 de
octubre de 1985 —tras reproducir integramente los I iure de la c. Giannecchini de
19 de julio de 1983— considera indudable la constitucion homosexual del esposo e
irresistible su tendencia, a pesar de que éste se mostré durante cierto tiempo afec-
tuoso con la esposa, fue capaz de tener relaciones sexuales con ésta —aunque con
frecuencia decreciente y casi siempre a iniciativa de la esposa— vy, de hecho, en-
gendraron dos hijos durante la vida matrimonial (foc. cit., 206-214).

st Sentencia del tribunal de Barcelona, ¢. Zayas, de 29 de marzo de 1980, n. 14
(loc. cit., 124).
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do exclusivo y perpetuo el objeto del consentimiento*. Como indica
una reciente sentencia rotal, los bisexuales son «personas que presen-
tan una verdadera pulsion homosexual y, también, una capacidad de
actividad heterosexual. En estos casos, el criterio que se suele utilizar
es el de la preferencia y el de la preponderancia: si uno es atraido de
modo preferencial y predominante hacia individuos del mismo sexo,
su actividad heterosexual —por mucho que se reitere, y por mucho
que sea “normal”— no los clasifica fuera de los homosexuales»*.

En este sentido, resulta especialmente interesante la argumenta-
cion de la sentencia de la Rota Espanola, ¢. Garcia Failde, de 17 de
marzo de 1981, en la cual el Ponente, a pesar de sostener tedrica-
mente, citando la jurisprudencia romana, la falta de relevancia de la
bisexualidad en la invalidez del matrimonio —al afirmar que seran
considerados incapaces dos que, aunque no exclusivamente, son
prevalentemente homosexuales; pero no se aplica a los que son sim-
plemente “bisexuales” en el sentido anteriormente explicado (aque-
llos que son igualmente atraidos por personas de los dos sexos)» *—
profundiza sin embargo en esta cuestion a la hora de resolver el ca-
so concreto. En base a los elementos facticos de la causa, considera
de hecho suficiente la presencia de una bisexualidad constitucional
para declarar la nulidad, por entender que la predisposicion bisexual
constitucional que el demandado tenia cuando se cas6 —y que pos-
teriormente fue derivando hacia una homosexualidad predominante
y, a raiz de la separacion, exclusiva— le incapacitd para constituir
una comunidad de vida perpetua y exclusiva con su esposa: «l pe-
riciado no estaba incapacitado, en el momento de la celebracion del
matrimonio, para establecer una relacion interpersonal con la otra

2 Sentencia de la Rota Espanola, c. Garcia Failde, de 21 de junio de 1993, nn. 3-
5 (loc. cit., 417-419). Consecuentemente con dicho planteamiento, la sentencia re-
voca una dictada en primera instancia por el tribunal de Madrid, de 28 de diciem-
bre de 1990, la cual, basindose fundamentalmente en las conclusiones periciales,
habia respondido negativamente a la pretension por entender que el esposo, bise-
xual, podia tener con normalidad relaciones intimas sexuales con su mujer y man-
tener una vida matrimonial estable. En segunda instancia, la Rota declara la incapa-
cidad para asumir las obligaciones esenciales del esposo, puesto que, aunque éste
podia ser considerado efectivamente bisexual cuando contrajo matrimonio, la mis-
ma vida conyugal le fue haciendo incrementar su tendencia homosexual, hasta con-
vertirse en un homosexual exclusivo.

% Sentencia de la Rota Espafola, c. Mordn Bustos, de 8 de enero de 2003, n. 12.

3 Sentencia de la Rota Espanola, c. Garcia Failde, de 17 de marzo de 1981, n. 8:
loc. cit., 126.
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contrayente; pero el periciado estaba incapacitado, en el momento
de celebracion del matrimonio, para establecer para siempre esa re-
lacion interpersonal con la otra contrayente (o, lo que es lo mismo,
para establecer con esa otra contrayente una relacion interpersonal
perpetua) y, en consecuencia, para establecer con la otra contrayen-
te una verdadera relacion interpersonal matrimonial que, para serlo,
tiene que ser perpetua» .

Igualmente, resulta interesante sefalar, por lo inhabitual, que una
sentencia valenciana * juzgd un supuesto factico de bisexualidad pura:
el de un varon que desde los dieciocho anos tenia frecuentes relacio-
nes tanto homosexuales como heterosexuales, y que, tras el matrimo-
nio, continud con sus aventuras homosexuales, compaginindolas con
sus relaciones con su esposa, e incluso con infidelidades con otras mu-
jeres. La sentencia declara la nulidad por incapacidad del varon, y des-
taca que la condicion bisexual del esposo —vivida por éste de modo
no conflictivo ni problemadtico, sino como algo absolutamente normal—
implica necesariamente por su parte el mantenimiento de unas relacio-
nes interpersonales totalmente andmalas con su conyuge, aparte de una
marcada incapacidad para cumplir las obligaciones conyugales, espe-
cialmente en el ambito de la fidelidad y las relaciones psicoafectivas.

En definitiva, puede observarse que las sentencias espanolas que
han juzgado casos de bisexualidad se han decantado sin vacilaciones
por reconocer la suficiencia de ésta para provocar la incapacidad del
sujeto para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio, puesto
que el hecho de que el sujeto bisexual sea capaz también de estable-
cer relaciones sexuales y afectivas estables con personas de distinto se-
X0 no implica que no exista en ¢l ciertamente una predisposicion
constitucional hacia la homosexualidad que le incapacitard para cons-
tituir, de modo perpetuo y exclusivo, una comunidad de vida y amor
con su conyuge, y para asumir de modo perpetuo las obligaciones
esenciales del matrimonio, especialmente la de la fidelidad.

C) Perpetuidad

Como se desprende de lo indicado hasta ahora, la jurisprudencia
espanola publicada —y aquella inédita a que hemos tenido acceso—

s Ibidem, 132.
% Sentencia del tribunal de Valencia, c. Lopez Benito, de 19 de julio de 19906:
loc. cit., 397-410.
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no exige practicamente en ningin caso ¥, como requisito para de-
clarar la nulidad por incapacidad, el de la perpetuidad de la homo-
sexualidad. Por el contrario, considera suficiente con que esta con-
dicion homosexual esté presente en el sujeto al tiempo de contraer
matrimonio y tenga la gravedad suficiente como para impedir asumir
de modo perpetuo las obligaciones esenciales del matrimonio *.

A este respecto, si tenemos en cuenta que la cuestion subyacen-
te es la de la exigibilidad o no de la perpetuidad de la causa de na-
turaleza psiquica originante de la incapacitas assumendi, resulta es-
pecialmente significativo que incluso el mas eminente de los jueces
espanoles defensores de la necesidad de este requisito en los su-
puestos de incapacidad, Mons. Gil de las Heras, actual Decano de
la Rota matritense ¥, se incline sin embargo por defender, en los su-

% La Unica excepcion seria la de la sentencia del tribunal de Madrid, c. Marti-
nez Carmona, de 16 de julio de 1996 (inédita; obtenida por cortesia de la Letrado),
en cuya fundamentacion juridica si se exige, citando a Burke, que la causa origi-
nante de la incapacidad sea «antecedente, grave e irreversible.. No obstante, es pre-
ciso senalar que la respuesta negativa dada a la pretension de la actora en dicha
sentencia no se halla en la falta de prueba de dicha irreversibilidad de la homose-
xualidad del esposo, sino en el hecho que los jueces no consideran en modo algu-
no probada la existencia en el esposo de ningin rasgo homosexual.

¥ A este respecto, resulta paradigmdtica la sentencia de la Rota Espanola,
¢. Garcia Failde, de 17 de marzo de 1981, en la cual, tras analizar el ponente las di-
versas posturas de la jurisprudencia rotal romana sobre la exigencia de perpetuidad
de la causa de naturaleza psiquica originante de la incapacidad, se inclina —citando
a Raad— por defender que, para la declaracion del matrimonio por este capitulo, no
se requiere una incapacidad perpetua para asumir, siendo suficiente la incapacidad
para asumir perpetuamente (nn. 5-6: loc. cit., 124-125). Por otro lado, alguna senten-
cia toma en consideracion las especiales caracteristicas de la orientacion sexual y des-
taca que «en la actualidad se estd de acuerdo en afirmar que la genuina orientacion
homosexual —como también la orientacion heterosexual— es basicamente irreversi-
ble; sin que se pueda sostener que el matrimonio, en cuanto tal, sea un remedio cu-
rativo de la homosexualidad» (c. Mordan Bustos, de 8 de enero de 2003, n. 9).

*  Como ejemplo de esta decidida defensa —no solo tedrica, sino practica— de
la exigibilidad de la perpetuidad de la causa originante de la incapacidad para asu-
mir, cabe senalar que el citado Ponente llegd incluso a admitir, en un supuesto en
que la nulidad era ya firme y ejecutiva por haberse dictado dos sentencias confor-
mes, el recurso extraordinario de revision de la causa por considerar que se habia
aplicado incorrectamente el derecho en las instancias anteriores, al haberse acepta-
do en dichas sentencias la incapacidad relativa y causada por una causa psiquica
temporal, cuando —a juicio del citado ponente— la incapacidad debe ser necesa-
riamente absoluta y originada por una causa perpetua: Decreto de la Rota de la Nun-
ciatura Apostolica, ¢. Gil de las Heras, de 8 de octubre de 1990: REDC 51 (1994)
311-317.
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puestos de homosexualidad, que, aunque su imposibilidad de cura-
cion sea indudablemente un argumento que confirme la gravedad
de la condicion homosexual, no resulta sin embargo necesario pro-
bar la perpetuidad de la misma. En este sentido, Gil de las Heras
acepta que la homosexualidad antecedente y grave, aun en el hi-
potético caso de que fuera sanable, incapacita al sujeto para prestar
el ius in corpus de modo perpetuo y exclusivo, puesto que el ho-
mosexual serfa incapaz de asumir sus obligaciones conyugales al
menos durante un tiempo y, «n el caso del homosexual, se exige
en todo momento no estar determinado a dar el “ius in corpus” a
otra persona» *.

3. Tratamiento jurisprudencial de la incidencia
de la homosexualidad en la validez del matrimonio
por otros capitulos de nulidad

Aunque todas las sentencias espanolas invocan, en los supuestos
de homosexualidad, el capitulo de incapacidad para asumir las obli-
gaciones esenciales del matrimonio, en muy pocas se juzga unica-
mente de este capitulo . Al contrario, la mayoria de estas sentencias
resuelven también sobre otros capitulos pedidos cumulativamente
con el anterior, lo que permite tener una vision bastante amplia de

“ F. G pE 1as HEeras, Valoracion de los trastornos de la sexualidad en la juris-
prudencia sobre el matrimonio: IC 23 (1983) 118-119. Al ser éste el pensamiento del
Auditor al respecto, resulta 16gico suponer que las sentencias que, en su caso, dic-
te sobre supuestos facticos de homosexualidad se atengan a los citados principios.

it Efectivamente, de todas las sentencias analizadas, las Gnicas dictadas s6lo por
el capitulo de incapacidad son las del tribunal de Barcelona, c. Zayas, de 29 de mar-
zo de 1980 (loc. cit., 115-149), confirmada —segun se indica en la misma senten-
cia— por Decreto de la Rota Espanola de 8 de enero de 1981; la sentencia del tri-
bunal de Castellon, c¢. Guitarte, de 30 de noviembre de 1984 (loc. cit., 127-135); la
sentencia del tribunal de Barcelona, c. Riera, de 2 de octubre de 1985 (loc. cit., 206-
214), confirmada —como se indica en la sentencia— por Decreto de la Rota de la
Nunciatura Apostolica de 30 de enero de 1986; la sentencia del tribunal de Caste-
1160, ¢. Guitarte, de 26 de julio de 1989 (loc. cit., 187-195), que Gnicamente juzga so-
bre el citado capitulo, a pesar de que la parte actora habia invocado también, de
modo subsidiario, la nulidad por falta de libertad interna; y la sentencia negativa del
tribunal de Madrid, ¢. Martinez Carmona, de 16 de julio de 1996, confirmada por
sentencia del Tribunal de la Rota de la Nunciatura Apostolica en Espana, c. Panizo,
de 7 de mayo de 1998 (ambas inéditas, obtenidas por cortesia de la Letrado).
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las posibles vias de incidencia de la condicion homosexual en la va-
lidez del matrimonio, sin perjuicio de la valoracion que nos merez-
ca el tratamiento particular que de dichos capitulos realice cada sen-
tencia en concreto.

A)  Grave defecto de discrecion de juicio

A diferencia de la jurisprudencia de otros ambitos regionales
—como la britanica e irlandesa— en la praxis judicial espanola
apenas se ha considerado la posibilidad de que la condicion ho-
mosexual del sujeto pudiera incidir en la validez de su consenti-
miento por grave defecto de discrecion de juicio . Sin embargo, no
obstante la escasez de jurisprudencia al respecto, cabe destacar al-
gunos interesantes criterios sobre esta cuestion expuestos por Gar-
cia Failde *:

a) La homosexualidad puede dar lugar en ocasiones a la nulidad
del matrimonio por grave defecto de discrecion de juicio, pe-
ro requiere para ello una especial gravedad, por lo que serd
mas frecuente encontrar homosexuales incapaces de asumir y
cumplir las obligaciones esenciales del matrimonio que ho-
mosexuales incapacitados para prestar el consentimiento por
defecto de su capacidad critica o volitiva.

b) Aunque es una cuestion factica que debe resolverse caso a
caso, no parece que haya dificultad en admitir que estan in-
capacitados para poner el acto psicologico del consenti-
miento matrimonial los homosexuales obligados y exclusi-
vos, de la escala 6 de Kinsey, ya que, por estar necesaria y
exclusivamente orientados hacia personas de su propio se-
X0, seran incapaces de querer al otro sexo y, por consi-

2 Esta cuestion se abordd en la sentencia del tribunal de Madrid de de 28 de
diciembre de 1990, que resolvid negativamente la causa tanto por grave defecto de
discrecion de juicio como por incapacidad para asumir del esposo. Apelada la cau-
sa por ambos capitulos, la sentencia de la Rota de la Nunciatura Apostdlica en Es-
pana, ¢. Garcia Failde, de 21 de junio de 1993 (loc. cit., 415-428) resolvio la cues-
tion confirmando la resolucion negativa en cuanto al grave defecto de discrecion de
juicio y reformando la sentencia precedente en cuanto a la incapacidad para asumir,
que si se considerd probada.

% Sentencia de la Rota de la Nunciatura Apostolica en Espana, c¢. Garcia Fail-
de, de 21 de junio de 1993, n. 4: loc. cit., 418-419.
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guiente, incapaces de hacer el acto de eleccion de un suje-
to del otro sexo *.

¢) Por el contrario, respecto a los homosexuales de la escala 3,
4y 5 de Kinsey, en los que existe, en mayor o menor grado,
una cierta bisexualidad al darse también en los mismos incli-
naciones heterosexuales, serd mas dificil que se produzca es-
te defecto de la capacidad psicologica para poner el acto del
consentimiento, sin perjuicio de la posible incapacidad de es-
tos sujetos por el causal tercero del cn. 1095.

d) Asimismo, considera el anterior Decano de la Rota Matritense
que no darfan lugar a la nulidad por grave defecto de discre-
cion de juicio ni aquellos supuestos de comportamientos ho-
mosexuales viciosos o sustitutivos, ni las tendencias homose-
xuales que no lleguen nunca a una manifestacion practica,
como sucede en la homosexualidad latente, asi como tampo-
co aquellas manifestaciones esporadicas que no ocupan pre-
valentemente la personalidad del sujeto.

En lineas generales, estimo muy acertadas y comparto la practica
totalidad de las conclusiones anteriormente expuestas, si bien debo
manifestar mi disconformidad respecto a un punto concreto: la falta
de relevancia de la homosexualidad latente en la validez del matri-
monio por grave defecto de discrecion de juicio. Aunque sea preci-
so analizar detalladamente cada caso concreto, estimo que no pue-
de descartarse a priori y con caracter general la posible incidencia
de la homosexualidad latente en la capacidad del sujeto para poner
el acto psicologico del consentimiento, especialmente en aquellos

“ En su tratado sobre psiquiatria y derecho canoénico, desarrolla Garcia FaiLDE
su pensamiento al respecto: «ciertamente el contrayente homosexual del grupo skis
de la escala Kinsey, y probablemente el del grupo cinco de esta misma escala, ten-
dran practica y necesariamente desviadas su inteligencia y su voluntad del término
esencial de su consentimiento matrimonial que es el “otro sexo”; todo homosexual
tiene que tener dificultades serias, y los de esos dos grupos tienen que tener una
imposibilidad practica, de concebirla vida conyugal heterosexual con sus derechos
y sus obligaciones esenciales; y si tienen esas dificultades o imposibilidad moral pa-
ra concebirlo, ;no tendran los unos dificultad y los otros imposibilidad moral para
deliberar sobre ello y en consecuencia para aceptar con auténtica libertad todo
ello? Yo no veo como estas dos clases de homosexuales, y sobre todo los del nivel
sexto, pueden “querer” de verdad al “otro” sexo, pueden “darse” al “otro» sexo, pue-
den “aceptar” al “otro” sexo como sexo “distinto” del de ellos mismos» (J. J. Garcia
FaiLpE, Trastornos psiquicos y nulidad del matrimonio, Salamanca 1999, 398).
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supuestos en que el sujeto, aunque no sea plenamente consciente de
sus tendencias homosexuales y no haya tenido, de hecho, ningin
contacto sexual con personas de su mismo sexo, se halle en un pro-
fundo estado de confusion y dudas acerca de su propia orientacion
sexual que pudiera determinarle a contraer matrimonio como solu-
ciébn a su angustia, lo que le privaria de la requerida capacidad deli-
berativa y de la necesaria libertad.

B) Error

Se trata del capitulo mas frecuentemente invocado en la praxis ju-
dicial espanola —después de la incapacitas assumendi— en los su-
puestos de homosexualidad de uno de los conyuges ©, y se percibe
en el tratamiento del mismo una cierta evolucion, coincidente con las
modificaciones introducidas en el nuevo Codigo en la regulacion de
la incidencia del error en el consentimiento matrimonial. Asi, si las
sentencias espanolas dictadas durante la vigencia del Codex pio-
benedictino declaraban de modo practicamente unanime que el error
sobre la condicion homosexual del otro conyuge provocaba la nuli-
dad del consentimiento por error redundans, las sentencias posterio-
res a la entrada en vigor del nuevo Codigo se ven afectadas por la re-
gulacion positiva de los diversos tipos de error realizada en dicho
texto legal, de modo que se percibe una cierta confusion jurispru-
dencial respecto a la cuestion de en qué capitulo concreto —error so-
bre cualidad directa y principalmente pretendida o error doloso— re-
sulta mas adecuado encuadrar el error sobre la homosexualidad del
conyuge.

En efecto, las sentencias espanolas dictadas con anterioridad al
nuevo Codigo parten en lineas generales ® de un concepto amplio de

“  Sentencia del tribunal de Madrid de 23 de junio de 1978, confirmada por de-
creto ratificatorio de la Rota Espanola, c. Panizo, de 13 de noviembre de 1978; sen-
tencia del tribunal de Sevilla, de 25 de junio de 1979, primera instancia de la sen-
tencia de la Rota Espanola, c. Garcia Failde, de 17 de marzo de 1981; sentencia del
tribunal de Milaga, c. Lopez Medina, de 7 de octubre de 1978; sentencia del tribu-
nal de Valencia, c. Lopez Benito, de 19 de julio de 1996; sentencia del tribunal de
Barcelona de 10 de septiembre de 1997, que di6 lugar al decreto la Rota Espanola,
¢. Panizo, de 6 de marzo de 1998.

“ La Unica excepcion resenable seria la sentencia del tribunal de Sevilla de 25
de junio de 1979, que, aunque declara la nulidad por incapacidad, desestima en su
resolucion el capitulo de error redundans, pese a haber quedado probada tanto la
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error redundans, entendiendo, por influencia de la jurisprudencia ro-
tal surgida a partir de la sentencia c. Canals de 21 de abril de 19707,
que éste se produce no solo cuando el error recae sobre una cuali-
dad exclusiva de la persona y, por consiguiente, especificante de su
identidad fisica, sino también cuando recae sobre cualidades comu-
nes, siempre que dichas cualidades configuren la persona del otro
contrayente en el orden moral, civil, social, juridico, psicologico, etc.,
de tal modo que, faltando dicha cualidad, la persona seria totalmen-
te distinta a la persona querida por el contrayente que sufre el error .
Y, evidentemente, resulta indudable que la homosexualidad del con-
yuge es una cualidad lo suficientemente relevante y configurativa de
la persona en cuanto conyuge como para que un error acerca de la
misma redunde en error en la persona misma, provocando, por con-
siguiente, la nulidad del consentimiento por esta causa .

homosexualidad del demandado como el desconocimiento que la esposa tenia de
dicha cualidad antes del matrimonio. Posteriormente, fue reformada a este respecto
por la sentencia de la Rota Espanola, ¢. Garcia Failde, de 17 de marzo de 1981.

7 1IC 12 (1972) 343-3406.

s En este sentido se pronuncian, entre otras, la sentencia del tribunal de Ma-
laga, c. Lopez Medina, de 7 de octubre de 1978, n. 1 (loc. cit., 178-179); el decreto
ratificatorio de la Rota Espanola, c. Panizo, de 13 de noviembre de 1978 (loc. cit.,
225), y la sentencia de la Rota Espanola, c. Garcia Failde, de 17 de marzo de 1981
(loc. cit., 120-123).

En esta tltima sentencia —la que con mayor extension y detenimiento aborda
el tema de la interpretacion del v. cn. 1083 del Codigo de 1917— el Ponente reco-
ge, entre otros, dos argumentos de considerable interés favorables a una interpreta-
cion amplia del error redundans:

{..] b)) La interpretacion restrictiva de ese concepto no puede eludir el absur-
do de suponer que el legislador di6 en el cn. 1083, par. 2, n. 1, una norma o total-
mente inGtil (puesto que esa norma apenas tendria aplicacion en la practica si se
entiende por cualidad exclusivamente la cualidad especifica e individuante fisica-
mente de la persona) o totalmente superflua (por ser un pleonasmo de la norma
precedente del mismo cn. 1083, par. 1 [el error sobre la persona mismal).

¢’)  El mismo cn. 1083, en su par. 2, n. 2, prevee la hipotesis de un error acer-
ca de una cualidad “juridica” de la persona, como es la esclavitud o falta de liber-
tad legal, que anula el matrimonio. Esta hipotesis no deja de ser til para ilustrar las
razones por las que pueda darse entrada a esa interpretacion mas amplia del “error
acerca de las cualidades de la persona [...]” que incluya situaciones actuales analo-
gas (en el orden juridico, civil, social, etc.) a la de la carencia de la personalidad ci-
vil [...)> (Ubidem, 122).

® A este respecto, afirma la sentencia del tribunal de Milaga, c. Lopez Medina,
de 7 de octubre de 1978, que «entendemos que este defecto (la condicion homose-
xual del demandado) redunda en la persona, ya que toda mujer que se casa quie-
re hacerlo con un hombre en el sentido mds completo y total de esta palabra. La
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Por otro lado, a la hora de determinar los requisitos que debe te-
ner la homosexualidad para poder dar lugar a este error redundans
invalidante del consentimiento, destaca Garcia Failde que no es ne-
cesario que la homosexualidad, en cuanto objeto del error sobre cua-
lidad sufrido por la otra parte, tenga la misma gravedad que en cuan-
to causa de la incapacitas assumendi, puesto que «para que tenga
lugar ese error en cualidad no es necesario que la cualidad, en nues-
tro caso la homosexualidad, sea tal que incapacite a quien la posee
para prestar un valido consentimiento matrimonial y, por tanto, no
es necesario que la cualidad sobre la que versa el error “ex natura
rei est necessaria ad exercitium iurium et obligationum essentialium
matrimonialis contractus”, sino que basta que la cualidad, sobre la
que versa el error, sea “nata... ad consortium vitae coniugalis gravi-
ter perturbandum”; o que esa cualidad esté “tam intime connexa...
cum persona physica ut, eadem qualitate deficiente, etiam persona
physica prorsus diversa resultet” —anadimos nosotros: en cuanto
conyuge o en orden al matrimonio—; o “communi hominum aesti-
matione valorem essentialem habet” o tenida por el contrayente que
yerra como de gran valor “pro individuanda illa persona quacum
contrahere velit™ *.

Sin embargo, esta situacion de relativa unanimidad jurisprudencial
se vi6 alterada por la reordenacion de los capitulos de error hecha
en el nuevo Codigo, percibiéndose en las sentencias espanolas pos-
teriores a 1983 una cierta perplejidad respecto a la cuestion de don-
de encuadrar los supuestos de error sobre la condicion homosexual
del contrayente. Asi, queda patente en estas sentencias la dificultad
de encajar adecuadamente estos supuestos en los capitulos de error
doloso o de error sobre cualidad directa y principalmente pretendi-
da, los dos Gnicos capitulos de error sobre los que han recaido re-
soluciones judiciales en esta materia® y cuyos requisitos, fijados por
ley positiva, se ven obligados los jueces a forzar de algin modo pa-

homosexualidad, a nuestro entender, afecta a la personalidad psicologica del con-
trayente, de tal manera que el error sobre dicha cualidad es un error que afecta a la
misma persona y es suficiente para tener como nulo el matrimonio» (loc. cit., 183).

% Sentencia de la Rota Espanola, ¢. Garcia Failde, de 17 de marzo de 1981:
loc. cit., 127.

st Curiosamente, al menos en las sentencias a que hemos tenido acceso, se per-
cibe una cierta reticencia a invocar el capitulo de error en persona del cn. 1097,1°,
pese a ser, a nuestro juicio, el mads adecuado para resolver estos supuestos de error
sobre la homosexualidad del otro contrayente.
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ra permitir dar, en el caso concreto, una solucion justa y que resulte
coherente con la existencia cierta, a tenor del Derecho natural, de un
vicio de consentimiento en estos supuestos.

De esta dificultad se hace eco una sentencia del tribunal de Valen-
cia de 19 de julio de 1996, la cual, juzgando sobre el caso de un bise-
xual que ocultd a su novia —aunque no directamente con la intencion
de obtener su consentimiento— que mantenia relaciones con otros va-
rones desde su juventud, declara la nulidad por los causales de los cns.
1097,2 y 1098, a pesar de reconocer expresamente las dificultades que
entrana el cumplimiento estricto de los requisitos legalmente estable-
cidos para dichos capitulos: en el primer caso, porque dificilmente una
cualidad tan sustancial e identificativa de la persona en cuanto conyu-
ge como es la heterosexualidad se pretende directa y principalmente,
pudiendo hablarse todo lo mids de una pretension implicita de la cua-
lidad por parte de la esposa, de tal modo que se trataria mas de un su-
puesto de error redundans que de error en cualidad directa y princi-
palmente pretendida; y respecto al capitulo de error doloso, por la
dificultad de probar la relacion causal entre la omision dolosa de la
cualidad y la obtencion del consentimiento matrimonial, es decir, que
la ocultacion de su tendencia homosexual o bisexual, llevada a cabo
por el demandado, viniera motivada precisamente por el deseo de ob-
tener el consentimiento de su novia y no por otros motivos .

Asimismo, la dificultad de que, en los supuestos de homose-
xuales que contraen matrimonio de buena fe, confiando curarse de
su inclinacion, puedan considerarse cumplidos los estrictos requi-
sitos del cn. 1098 respecto a la fuerza invalidante del error doloso
ha sido puesta de manifiesto en un decreto de la Rota matritense,
¢. Panizo, de 6 de marzo de 1998 %, En esta resolucion, el tribunal
decide no confirmar la sentencia precedente* en cuanto a la de-

2 Sentencia del tribunal de Valencia, ¢. Lopez Benito, de 19 de julio de 1996,
n. 13 (loc. cit., 403-404).

% Este decreto, inédito, fue objeto de un extenso comentario por parte del pro-
pio Ponente en las sesiones del X Congreso Internacional de Derecho Canodnico, ce-
lebrado en Pamplona los dias 14 a 19 de septiembre de 1998: S. Panizo OratLo, «La
relevancia juridica del dolo respecto del consentimiento matrimonial», en El matri-
monio y su expresion canonica ante el III milenio, Pamplona 2000, 1041-1093.

>t La sentencia de primera instancia, dictada por el tribunal de Barcelona el 10
de septiembre de 1997, habia declarado la nulidad del matrimonio tanto por inca-
pacidad para asumir las obligaciones esenciales del esposo como por error doloso
sufrido por la mujer, aunque desestimo6 el capitulo —también invocado en la de-
manda— de error sobre cualidad directa y principalmente pretendida.
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claracion de nulidad por error doloso, precisamente por entender
que la ocultacion que el futuro esposo habia hecho de su tenden-
cia homosexual, aunque fue intencionada o consciente, no fue sin
embargo maliciosa, puesto que ocultd dicha tendencia porque pen-
saba, errbneamente, que se trataba de algo poco importante, que
podia superar a base de esfuerzo y voluntad. Al constituir la mali-
cia o mala fe lo determinante del dolo —y un requisito imprescin-
dible, por consiguiente, del error doloso—, el ponente concluye
que la ocultacion intencionada que de su condicion homosexual
hizo el esposo, aunque provocod de hecho un error importante en
la esposa —habida cuenta la intima relacidon entre la orientacion se-
xual y la conyugabilidad de la persona—, no cumple los requisitos
del error doloso al no poder ser atribuida a una actuacion malicio-
sa del esposo ™.

C)  Simulacion

Varias sentencias espanolas han tratado el tema de la relacion en-
tre homosexualidad y simulacion, que han abordado desde diversos
puntos de vista —simulacion total, exclusion de la unidad o fidelidad,
exclusion del bonum sacramenti— y con distinto grado de rigor.

En relacion con la simulacion total, recuerda Pérez Ramos, en una
interesante sentencia del tribunal de Mallorca™, que, si bien cabe ha-
blar de este tipo de simulacion en aquellos supuestos en que el ho-
mosexual instrumentalice conscientemente la celebracion de su ma-
trimonio para ocultar su tendencia, ello exige necesariamente, por
parte del simulante, engafno y conciencia de la nulidad del matrimo-
nio —pues conciencia y deliberacion son lo caracteristico de los su-
puestos de simulacion frente a los de incapacidad—, de tal modo
que si el homosexual contrae matrimonio de buena fe, pensando
que de ese modo puede resolver su problema, y sin deliberacion ni
conciencia de que estd contrayendo un matrimonio nulo, la posible
instrumentalizacion que haga de su matrimonio —en cualquier caso

% Ante esta dificultad, cabe senalar que el Ponente se inclina por encauzar
estos casos de ocultacion consciente pero no maliciosa de una cualidad tan tras-
cendente como la homosexualidad, por el capitulo de error sobre cualidad del
cn. 1097,2°.

% Sentencia del tribunal de Mallorca, c. Pérez Ramos, de 28 de diciembre de
1991: loc. cit., 831-839.
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ilegitima ”— carece de operatividad invalidante desde la perspectiva
de la simulacion total, sin perjuicio de la posible incapacidad para
asumir *.

Por otro lado, en relacion con la simulacion parcial por exclusion
del bonum fidei o del bonum sacramenti, recuerda otra sentencia Ja
intima relacién o conexion entre el homosexual y estas simulaciones
del consentimiento respecto al acto de contraer matrimonio [...] In-
sistimos en que son causas de nulidad completamente autbnomas e
independientes la homosexualidad y las exclusiones de estos bienes
del matrimonio. Pero igualmente decimos que, en la practica, es fre-
cuente que el homosexual contraiga invalidamente no solo por su ra-
dical incapacidad para asumir las obligaciones propias del matrimo-
nio, sino porque a esa incapacidad se anade, voluntariamente, actos
positivos de exclusion que reafirman, a su vez, la invalidez o nuli-
dad del negocio matrimonial» .

Y, aunque en lineas generales no puede en modo alguno afir-
marse que la jurisprudencia espanola mantenga, en relacion con la
exclusion del bonum fidei, la discutible opinion jurisprudencial de la
Rota Romana relativa a que la reserva positiva del derecho a realizar
actos homosexuales no afecta a la fidelidad conyugal ni a la exclu-

7 Dice acertadamente el ponente a este respecto que «debido a que las ten-
dencias homosexuales, de grado superior, son directamente opuestas a la esencia y
propiedades esenciales del matrimonio, es ilegitimo, salvando en todo caso la recta
intencion del nupturiente, el instrumentalizar su celebracion como un remedio pa-
ra ver de superar aquellas (n. 16: loc. cit., 834).

% Se aprecia, en esta sentencia, lo que Bianchi denomina un cierto «totalitaris-
mo sistematico», al afirmar que da tematica de la homosexualidad no se entiende
hoy sino en sede de incapacidad psiquica para el estado matrimonial, no de exclu-
sion del consentimiento» (Ibidem, n. 21).

» Sentencia del tribunal de Valencia, c¢. Subira, de 30 de abril de 1977,
n. 6 (loc. cit., 226-227). Cabe senalar, sin embargo, que, a pesar de esta afirma-
cion respecto a la autonomia entre homosexualidad y simulacion y respecto a
la exigibilidad del acto positivo de voluntad por parte del homosexual para
considerar la existencia de simulacion, la sentencia declara la nulidad por ex-
clusion del bonum fidei y del bonum sacramenti sin que existieran en autos
mas datos de la pretendida exclusion que el hecho de la homosexualidad del
demandado. Efectivamente, el ponente deduce dicha exclusion positiva de la
mera conducta homosexual de éste, lo que resulta bastante discutible, especial-
mente en relacion con la exclusion del bonum sacramenti (pues, en efecto, la ex-
clusion del bonum fidei podria considerarse probada a partir de la ininterrumpida
actividad homosexual del demandado tanto antes como inmediatamente después de
la boda).
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sividad del derecho que se entrega®, cabe senalar que la Ginica sen-
tencia espanola en la que parece subyacer de algin modo esta doc-
trina —al defender una concepcion estricta del bonum fidei, de tal
modo que Gnicamente la reserva del derecho a contraer matrimonio
simultineamente con varias mujeres daria lugar a una exclusion de
la unidad— realiza un interesante planteamiento de la cuestion, re-
conduciendo, en los supuestos de homosexualidad, dicha voluntad
excluyente a una simulacion total: «cuando uno de los contrayentes
tiene voluntad decidida de compartir sus afectos y actividades se-
xuales de un modo permanente y homosexual, nos parece que no
hay propiamente exclusion de la unidad del matrimonio, sino exclu-
sion del matrimonio mismo» .

D) Impotencia

La jurisprudencia espanola hace escasas aportaciones en rela-
cion a la cuestion de la relacion entre homosexualidad e impoten-
cia: asi, la Gnica sentencia espanola que, en un supuesto de ho-
mosexualidad, juzga sobre este capitulo declara que, «aunque es
verdad que los homosexuales suelen ser impotentes con impoten-
cia psiquica»®, y pese a constar en autos que el varén no habia
consumado el matrimonio, no puede considerarse probada —ante
la ausencia de pruebas periciales al respecto— ni la existencia de
una verdadera impotencia coeundi antecedente al matrimonio, ni,
sobre todo, la perpetuidad de la misma, por lo que desestima di-
cho capitulo.

% Antes al contrario, Subira, en la sentencia comentada, parece partir precisa-
mente de la posicion contraria, aunque no lo explicite. Y un juez de tanta influencia
como el anterior Decano de la Rota Matritense defiende expresamente que a reser-
va del homosexual de su derecho a mantener relaciones intimas homosexuales con
otra persona de su mismo sexo supone e implica una limitacion de la exclusividad del
derecho y, por lo mismo, una nulidad del matrimonio por exclusion del bien de la fi-
delidad conyugal> (J. J. Garcia Faipe, Trastornos psiquicos..., ob. cit., 400).

¢t Sentencia del tribunal de Malaga, c¢. Lopez Medina, de 7 de octubre de 1978,
n 2 (loc. cit., 182).

2 Sentencia del tribunal de Malaga, c. Lopez Medina, de 7 de octubre de 1978,
n. 3 (loc. cit., 182-183).
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II. JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES ECLESIASTICOS
DE GRAN BRETANA E IRLANDA

Tras la celebracion del Concilio Vaticano II, se observa en la Igle-
sia britdnica un renovado interés por la difusion y estudio de las re-
soluciones judiciales canonicas relativas a cuestiones matrimoniales.
Como consecuencia de esta toma de conciencia de la importancia y
caracter pastoral del trabajo de los tribunales eclesiasticos, a finales
de la década de los 60 comenzo6 la publicacion —sistematica y bas-
tante amplia, aunque no exhaustiva— de las sentencias mas intere-
santes dictadas por los tribunales eclesiasticos de la isla, dando lugar
a una coleccion de jurisprudencia matrimonial britanica de gran in-
terés y cuya publicacion continGa en la actualidad ®. El analisis de es-
ta jurisprudencia nos permitird conocer la perspectiva de los tribu-
nales eclesiasticos britdnicos a la hora de resolver aquellos casos
concretos en que la invalidez matrimonial venia dada por la homo-
sexualidad de alguno de los conyuges.

A este respecto, llama la atencion, en una primera aproxima-
cion, el nimero relativamente elevado de supuestos de homo-
sexualidad planteados ante estos tribunales: asi, en el periodo com-
prendido entre 1972 y 1991 se publican nada menos que 26
sentencias britinicas e irlandesas referidas de modo directo a la
condicion homosexual de uno de los conyuges, por lo que cabe
presumir, a la vista del namero de las publicadas, que se dictarian
bastantes mas . Ademds, a diferencia de lo senalado en el caso es-
panol, dicha condicion homosexual suele ser expresa y abierta-
mente reconocida por el interesado en su confesion judicial, lo cual
no deja de resultar llamativo en paises cuyos ordenamientos esta-

% Hasta 1979 esta coleccion, publicada por The Canon Law Society of Great Bri-
tain and Ireland, se denomindé Matrimonial Decisions for England and Wales (en
adelante MDEW), pasando a llamarse a partir de 1980 Matrimonial Decisions of Gre-
at Britain and Ireland (en adelante MDGBI), aunque ya desde 1974 se incluian sen-
tencias irlandesas en la coleccion. Para el presente trabajo, se ha tenido en cuenta
esta publicacion jurisprudencial desde su inicio hasta el nimero 33, correspondien-
te a 1997.

¢ Resulta también elevado —aunque no tanto como en el caso de la homose-
xualidad— el nimero de causas de nulidad planteadas por otras anomalias de na-
turaleza psicosexual, especialmente el travestismo (diez sentencias) y, a partir de la
entrada en vigor del nuevo Codigo, la transexualidad (siete sentencias).
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tales consideraban delito penal el comportamiento homosexual li-
bremente consentido entre adultos.

1. Evolucion respecto a la determinacion juridico-canénica
de la incidencia de la homosexualidad en la capacidad
para prestar el consentimiento

En relacion con la calificacion juridico-candnica de la homose-
xualidad en cuanto causante de la invalidez matrimonial, hasta 1974
no se declar6 ninguna nulidad por incapacidad para asumir las obli-
gaciones esenciales del matrimonio —como capitulo autébnomo vy di-
ferenciado respecto al defecto de discrecion de juicio— por la con-
dicion homosexual de uno de los contrayentes. En este sentido, la
primera sentencia britanica que resuelve un caso de homosexualidad
por el capitulo de la incapacitas es una decision del tribunal de
Westminster de 31 de octubre de 1974, siendo ponente Ashdowne,
en la que el tribunal toma como punto de partida la division tripar-
tita de la incapacidad consensual realizada por la Comision para la
revision del Codigo® y la doctrina expuesta en la sentencia Rotal c.
Lefebvre de 2 de diciembre de 1967 .

No obstante, ya con anterioridad a 1974 se percibia en los tribu-
nales britinicos una aproximacion moderna y personalista al tema de
la homosexualidad, atenta a las conclusiones de las ciencias psico-
logicas y coherente con el pensamiento jurisprudencial que en aque-
llas fechas se estaba desarrollando en la Rota Romana. Asi, ya en
1971, dos decisiones del tribunal de Westminster —siendo ponente
de ambas Dunderdale “— abordaban desde esta perspectiva la cues-
tion de la relevancia de la homosexualidad en la validez del matri-

% Communicationes 3 (1971) 77.

% Sentencia del tribunal de Westminster, ¢. Ashdowne, de 31 de octubre de
1974: MEDW 10 (1974) Dec. 183, 342-350. Esta sentencia declara en primera ins-
tancia la nulidad tanto por el capitulo de inbability to fulfil the obligations of ma-
rriage —capitulo invocado por la parte actora— como por lack of due discretion,
por considerar de oficio el tribunal que la gravedad de la homosexualidad del va-
ron le hacia carecer asimismo de la necesaria discrecion de juicio para prestar un
valido consentimiento matrimonial.

7 Sentencias del tribunal de Westminster, ¢. Dunderdale, ambas de fecha 25 de
noviembre de 1971: MEDW 5 (1971) Dec. 98, 331-335, y MEDW 5 (1971) Dec. 101,
349-350.
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monio, de tal modo que, aunque se declara la nulidad por el capi-
tulo de defecto de discrecion de juicio, los argumentos que justifican
el fallo hacen referencia principalmente a la incapacidad para asumir
las obligaciones esenciales del matrimonio por parte de quien pade-
ce dicha condicion homosexual ®. Estas sentencias insisten en la ne-
cesidad jurisprudencial de no quedar atado en los estrechos marge-
nes de la ley positiva, sino —en base a los avances de las ciencias
humanas— profundizar en los requisitos exigidos por el Derecho na-
tural para la validez del consentimiento, lo que permitira dar res-
puesta a las justas demandas de los fieles y proteger mas adecuada-
mente sus derechos ®.

Pese a alguna vacilacion jurisprudencial relativa al adecuado en-
cuadre canonico de la homosexualidad como causa de nulidad ™, lo

% «Her homosexuality made it impossible for her to undertake and carry out
the obligations of marriage, and consequently, the marriage must be declared null
on the grounds of lack of due discretion in the Respondent (sentencia c¢. Dunder-
dale, de 25 de noviembre de 1971: loc. cit., Dec. 98, 335).

Esta situacion de indistincion entre los capitulos de grave defecto de discrecion
de juicio e incapacidad es igualmente perceptible, ain con mayor claridad, en otra
sentencia del tribunal de Westminster, c. Brown, de 31 de enero de 1973, en la que
el tribunal declara la nulidad por lack of due discretion pese a que tanto los In iu-
re como los In facto de la misma hacen continua referencia a la incapacidad de asu-
mir y cumplir, afirmando rotundamente el ponente que «he inability to undertake
and carry out the obligations of marriage is now a ground of nullity wich is clearly
accepted by the Church’s courts» (MEDW 9 [1973] Dec. 81, 16).

® «There is much in relation to the natural law as regards ability to undertake
and carry out the obligations of marriage, that the positive law takes for granted.
There is much also wich is still outside the scope of the positive law, and rightly so,
for the reason that our understanding of the natural law in matters relating to hu-
man psychology has made and is making great advances wich have not been and
perhaps cannot be, brought within the precise definitions of positive law. This do-
es not mean that it is possible or right for our Court to ignore these developments.
It is therefore the province of jurisprudence to interpret and to give effect to these
advances in understanding, for to fail to do so would be to deny natural justice to
those who come before our Courts»: sentencia ¢. Dunderdale, de 25 de noviembre
de 1971: loc. cit., Dec. 101, 351. En esta decision, Dunderdale, coherente con su de-
cidido respeto a las ciencias que estudian al hombre, recoge ya las distinciones de
Kinsey relativas a la homosexualidad.

™ En este sentido, en 1972, una sentencia del tribunal de Liverpool no s6lo con-
virtio de oficio la peticion de la actora de que declarara la nulidad por incapacidad
para asumir y cumplir las obligaciones esenciales del matrimonio, en defecto de dis-
crecion de juicio, sino que centrd toda su argumentacion juridica en los requisitos
de consciencia y voluntad que exige el consentimiento como acto humano, vol-
viendo, de este modo, a la tradicional perspectiva de la amentia como capitulo de
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cierto es que se percibe en estas sentencias britinicas de principios
de los afos setenta un notable interés por escapar del apersonalis-
mo y abrir nuevos cauces de comprension personalista, al defender
—con un nombre juridico u otro— la importancia de que los con-
yuges sean efectivamente capaces de constituir el consorcio de toda
la vida entre ellos e insistir en la necesidad de tomar en considera-
cion la relacion entre las personas concretas que constituyen el ma-
trimonio, lejos de generalizaciones aprioristicas ™.

Esta concepcion personalista queda puesta de manifiesto en la in-
sistencia con que algunas sentencias —aun antes de 1974— sefalan
la importancia de lo relacional en el matrimonio 7, al destacar que, a
partir del Vaticano II y, en concreto, de la constitucion apostolica
Gaudium et Spes, no puede concebirse el matrimonio como un me-
ro contrato concluido por el intercambio del consentimiento, sino

nulidad (sentencia del tribunal de Liverpool c. Bryan Mullan, de 27 de noviembre
de 1972, nn. 4-7: MDEW 7 [1972], Dec. 123, 390-391).

' Desde esta perspectiva, el tribunal de Liverpool llega a sostener el novedo-
so concepto de falta de discrecion de juicio relativa, al afirmar que qust as it is pos-
sible to annul marriages on the grounds of relative vis et metus, it is equally possi-
ble to annul them on the grounds of relative lack of due discretion. In fact, when
appraising this plea, attention must be paid to the individual partners of the parti-
cular marriage under review» (sentencia c. Bryan Mullan, de 27 de noviembre de
1972, n. 9: MDEW 7 [1972], Dec. 123, 392).

Consecuentemente con este planteamiento, el ponente, en un caso de bisexua-
lismo, insiste en que, con independencia de que la bisexualidad en general no pro-
voque per se la nulidad del matrimonio, en ese caso concreto, el demandado —por
su cardcter— aparece como incapaz de establecer una relacion perdurable con una
mujer: «there can be no doubt that, in terms of a lifetime this union was doomed ab
initio and that it did not contain the necessary ingredients of a viable and enduring
marriage. A more robust and mature character might or might not have been able
to assist the respondent to achieve sufficient maturity to play his part in an endu-
ring relationship. This is as highly debatable as it is speculative. What is luminously
clear is that this marriage of Canio in concreto was anonviable union and that Ca-
nio’s incapacity to meet its obligations rendered the marriage invalid by reason of
lack of due discretion» (n. 22: loc. cit., 398).

2 La sentencia del tribunal de Westminster, c. Brown, de 31 de enero de
1973, destaca en su n. 2 esta importancia de lo relacional en el matrimonio (fren-
te a concepciones mas cldsicas mantenidas con anterioridad al Concilio), al afir-
mar que «t is quite clear that the first area within which the ground of the lack of
due discretion applies is to the immediate obligations of marriage which relate to
the permanence of the union, its fidelity and the openness to children [...] Howe-
ver, beyond this, there is the relational area which must also be considered»
(loc. cit., 16-17).
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como la relacion personalisima que nace de ese mismo consenti-
miento .

Lo relacional tiene una dimension profunda que exige capacidad
de comunicacion, cercania y continuidad™, lo cual evita la confusion
entre la intima y personalisima unién matrimonial y otro tipo de con-
vivencias caracterizadas por su caracter utilitarista, en cuanto que, en
estas Gltimas, las personas comparten la vivienda y un determinado
modo de vida, pero no su mundo interior. En este sentido, afirman
estas sentencias que «donde pueda determinarse que no existié una
auténtica relacion a causa de la incapacidad de uno de los partners
bien para crear, bien para mantener la relacion marital, los Jueces de-
clararan la invalidez del matrimonio»”.

En definitiva, pues, puede afirmarse que, hasta 1974 —fecha de la
primera sentencia que declara formalmente la nulidad por incapacidad
para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio a causa de la

7 «The teaching of the Church deriving specially from the document Gaudium
et Spes of Vatican II shows clearly that not merely is a contract which is made or ma-
nufactured by the consent of the parties; but it is also a relationship which is brought
into being by this same consent: sentencia c. Brown, de 31 de enero de 1973, n. 3:
loc. cit., 17.

7 A este respecto, afirma la citada sentencia ¢. Brown, de 31 de enero de 1973,
en su n. 4, que dt is not always easy to disentangle the features which go to make
up the inability to form and sustain an ordinary marital relationship. Indeed it is so-
metimes the case that such an inability is not even noted for some considerable ti-
me because the person in question has managed to camouflage the lack of rela-
tionship; or better, has been able to allow the other party to think there is some sort
of relationship, whilst in effect there is merely a hollow shell present. Now it is im-
portant to appreciate that the essence of a relationship is that it is not something that
is established at a single point of time, and abandoned there, as it were with not-
hing further involved. The essence of a relationship is that it is a capacity, a deve-
loping thing which makes for the closeness between the couple in the marriage;
thus essentiallly something dynamic and not static» (loc. cit., 17).

Asimismo, también la sentencia del tribunal de Birmingham c. Humphreys, de
28 de noviembre de 1973, insiste en el cardcter permanente del vinculo matrimonial
(It should not be forgotten, however, that marriage is not merely an intimate com-
munity of life and love, it is also a permanent community»: MDEW 9 [1973] Dec. 158,
n. 6, 412), lo cual exige a los contrayentes la capacidad de vivir permanentemente
—no solo durante un breve periodo de tiempo— en la intima comunidad de vida
y amor conyugal.

7 «Where it can be determined that there was no true relationship, due to the
inability of one of the partners to (either) create or sustain the marital relationship,
the Judges would decide for invalidity» (sentencia c¢. Brown, de 31 de enero de 1973,
n. 4: loc. cit., 18).
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homosexualidad de uno de los conyuges— existia una cierta confu-
sion jurisprudencial entre los capitulos de defecto de discrecion de jui-
cio e incapacidad para asumir las obligaciones conyugales, al estar am-
bas perspectivas incluidas dentro del capitulo de lack of due
discretion, formulacion preferida por los tribunales britanicos e irlan-
deses de la época a la hora de declarar la invalidez del matrimonio en
supuestos de homosexualidad ™. En este sentido, una sentencia irlan-
desa de la época daba una definicion amplia de dicho capitulo, des-
tacando como se habia ido profundizando en su significacion y exten-
sion desde el clasico —pero mas limitado— concepto de amentia:
dLack of due discretion can be defined as an incapacity either to ap-
preciate adequately or to assume and discharge the essential rights and
obligations of Christian marriage. It is rooted in the juridical concept
of amentia as an invalidating cause in marriage and is in reality a refi-
nement of that concept [..] Amentia as an invalidating cause in ma-
rriage is no longer restricted to situations in which a person is ob-
viously “out of his mind”, lunatic, insane. The refinents introduced by
advances in psychiatry and psychology, combined with a richer and
more human understanding of marriage, have led to a recognition
of the fact that a whole range of psychic irregularities which formerly
seemed to pose no threat to a valid marriage, can in fact render a man
unfit to undertake and carry out the essential obligations of marriage.
Among such psychic irregularities are for example, psychoses, de-
pressive neurosis, sociopathy, alcoholism and homosexuality» 7.

7 Este cardcter ambiguo y en gran medida equivoco del término lack of due
discretion es puesto de manifiesto ya en alguna sentencia de la época, que destaca
que el contenido de este capitulo —pese a su denominacion— estriba no tanto en
un defecto de la capacidad critica, estimativa o volitiva, cuanto en la incapacidad
para asumir, de modo permanente, el consorcio de vida conyugal: <The heading of
lack of due discretion has become well known in the canonical jurisprudence of this
country and although in itself the term is something of a misnomer, it has enjoyed
a vogue as a convenient label for a gross inability, as a result of character and ba-
sic temperament, to live permanently in that intimate unity of life and love wich, in
the terms of the constitution on the Church in the Modern World issued by the Se-
cond Vatican Council, should be alone recognised as the state of Christian Marria-
ge. The heading means in simple terms that because of some deficiency the person
is unable to live in that community of life and love. It is a true inability, not an un-
willingness, and it refers to a true defect of character and not merely to those minor
differences of temperament more properly designated as incompatibility» (sentencia
c. Humphreys, de 28 de noviembre de 1973, nn. 4-5: loc. cit., 411).

Sentencia del tribunal de Dublin c¢. O’Kane, de 9 de diciembre de 1974, n. 3:
MEDW 10 (1974) Dec. 211, 406-407.
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Esta amplitud interpretativa del lack of due discretion —fruto de
la profundizacion en las exigencias ineludibles del consentimiento
en virtud del mismo derecho natural— hacia que en el mismo capi-
tulo se incluyeran varios aspectos interesantes relativos a la inciden-
cia de la condicion homosexual en la validez del consentimiento: asi,
el capitulo de lack of due discretion podia venir provocado tanto por
la imposibilidad para cumplir las obligaciones conyugales —espe-
cialmente las referidas a la dimension sexual del matrimonio— a cau-
sa de la propia tendencia homosexual ®, como por la incapacidad del
sujeto homosexual para apreciar y valorar lo que significan las obli-
gaciones conyugales en cuanto relacion emocional que debe perdu-
rar a lo largo de los anos (sin perjuicio de su capacidad para apre-
hender dichas obligaciones intelectualmente) ”, como porque el
estado de ansiedad, nerviosismo e inestabilidad que provoca la au-
toconciencia de la propia condicion homosexual puede frecuente-

7 «The contract of marriage presumes a natural physical attraction existing bet-
ween members of the opposite sex [...] According to the strength of a person’s ho-
mosexual inclination will depend whether or not he or she will be able to give the
perpetual right to marital intercourse which the nature of marriage requires [...] Once
(the homosexual tencency) aroused it could render sexual relations with a man vir-
tually impossible [...] Depending on the strength of the homosexual urge will depend
also whether the necessary conclusion must be that the person is unable to underta-
ke and carry out the obligations of marriage» (sentencia del tribunal de Westminster
¢. Dunderdale, de 21 de diciembre de 1972, n. 2: MEDW 7 [1972] Dec. 135, 468).

Como se observa, esta postura insiste todavia mas en el aspecto fisico de la ca-
pacidad para la realizacion del acto sexual que en el aspecto relacional que exige
la vida matrimonial. Posteriormente, otras sentencias ponen en entredicho esta in-
sistencia en que la capacidad del homosexual para el matrimonio se circunscriba a
su potencia sexual; asi, una sentencia del tribunal de Dublin ¢. O’Kane, de 9 de di-
ciembre de 1974 —reproduciendo una resolucion del tribunal de Montreal de 16 de
marzo de 1966—, critica en su n. 7 la presuncion segin la cual «i un homosexual
es capaz de mantener relaciones heterosexuales, puede contraer validamente», afir-
mando por el contrario que «we feel that this limits unduly the ability to contract to
heterosexual capacity. Marriage in fact requires much more than this in its essential
obligations. Not only should the spouses understand and want the essential obliga-
tions of marriage, but they must also be psychologically capable of assuming and
fulfilling them. To state therefore that the simple physical capacity to perform hete-
rosexual conjugal acts is sufficient to contract marriage validly seems to us to be
much below the realities, that is the very finality of marriage and its essential requi-
rements» (foc. cit., 408).

” «(The homosexual) was capable of appreciating the obligations of marriage
intellectually but in the sense of a continuing emotional relationship over a period
of years [...] he would not appreciate the meaning of this» (sentencia del tribunal de
Liverpool c¢. Bryan Mullan, de 27 de noviembre de 1972, n. 20: loc. cit., 397).
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mente llevar a la persona a desear contraer matrimonio Gnicamente
como cura de su inclinacion ®.

Frente a esta notable ambigiiedad e indefinicion del capitulo de
lack of due discretion durante los primeros afnos de la década de
los setenta, a partir de 1974 la jurisprudencia britanica e irlandesa
—atenta a las directrices de la Comision para la revision del Codigo
de Derecho canodnico, asi como a la doctrina de las sentencias mas
paradigmaticas de la Rota Romana relativas a la homosexualidad®—

% Analizando un caso en que dicho estado de ansiedad eran tan acusado que
llevo a la persona al consumo frenético de drogas y alcohol, la sentencia del tribunal
de Westminster, c. Brown, de 31 de enero de 1973, recoge en su n. 5 la siguiente re-
flexion: «Where it can be shown that the homosexuality exists to a degree where the-
re is a nervous conflict of sorts which produces anxiety states, instability and other di-
sorders, as well as occasionally “sensus culpabilitas etsi inscius” then the Court is
dealing with a serious situation. Obviously information about the condition from be-
fore the marriage is of great use, since what is often the situation is that a woman may
decide that marriage will act as a cure; and when the same situation develops after
the marriage as well, it becomes evident that the therapeutic use of marriage in this
way merely indicates the instability of the person to undertake and carry out the obli-
gations of the marital state» (Joc. cit., 18).

8 A este respecto, resulta significativo que la primera sentencia britinica que
contempla ambos capitulos como distintos —la resolucion del tribunal de West-
minster ¢. Ashdowne, de 31 de octubre de 1974— recoja en su In iure tanto un re-
sumen de la Jurisprudencia rotal al respecto, con especial atencion a la sentencia c.
Lefebvre de 2 de diciembre de 1967 (nn. 9-10), como la propuesta de la Comision
de distinguir tres subtipos especificos dentro de la genérica incapacidad para pres-
tar el consentimiento matrimonial, destacando el ponente, en el n. 6, las conse-
cuencias de dicha division tripartita: <The Commission for the Revision of the Code
of Canon Law in dealing with the incapacity for marriage has clearly distinguished
three categories of inability [...] this threefold distinction made by the Commission
clearly acknowledges that an inability to carry out the obligations assented to indi-
cates an inability to assume such obligations and makes any marital consent defec-
tive and invalid. The importance of this lies in the fact that no longer is “consent”
being regarded purely from the “notional” and volitional point of view —the inte-
llectual capacity to know and will and so consent— but also from what may be ter-
med the functional point of view —the power to fulfil or carry out the object known
willed and consent to» (loc. cit., 343-344).

Esta remision jurisprudencial a los canones propuestos en cada uno de los Es-
quemas que se discutieron en el proceso codificador fue, por otra parte, una cons-
tante durante este periodo: asi, otra sentencia del tribunal de Westminster
¢ Ashdowne, de 30 de octubre de 1975, remitia en sus In iure (n. 4) a los «ue-
vos canones 54 y 55 (MEDW 11 [1975] Dec. 40, 333), mientras que, aios mas ade-
lante, una sentencia del tribunal de Armagh c. Mulvenna, de 17 de junio de 1980
(MDGRBI 17 [1981] Dec. 25, 82) reproducird en sus fundamentos juridicos los ca-
nones 296 y 297 propuestos en el Schema de 1975.
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hizo un esfuerzo de clarificacion de la delimitacion conceptual entre
los capitulos de defecto de discrecion de juicio e incapacidad para
asumir las obligaciones esenciales del matrimonio, en cuanto que el
primero hace referencia a la capacidad intelectiva y critica del suje-
to y su facultad de emitir un juicio ponderado, mientras que el se-
gundo se refiere directamente a su capacidad de asumir y cumplir,
durante la vida conyugal, las obligaciones esenciales del matrimonio
que han sido previamente conocidas y queridas ®.

Desde esta perspectiva, la tantas veces citada sentencia c¢. Ash-
downe, de 31 de octubre de 1974, analiza en un caso concreto cOmo
la homosexualidad grave y antecedente puede dar lugar a ambos ca-
pitulos de nulidad: a la incapacidad para asumir las obligaciones
esenciales del matrimonio, por la repulsion que el varon homosexual
sentia a realizar el acto conyugal con su esposa; y al grave defecto de
discrecion de juicio, porque el demandado —en un intento de re-
presion de su condicion homosexual— decidioé contraer matrimonio
Gnicamente por su terror a no ser normal, esperando que la vida ma-
trimonial actuara como soluciéon a su tendencia ®.

%2 dn case of this nature, the Court must first try, with the aid of expert medical
and psychiatric advice where necessary, to establish the degree of severity of the ho-
mosexual tendency in the person concerned. Having established this the Court must
then decide whether the condition was of such a degree as to result in that person
being unable to fulfil the obligations of marriage. However, the Court’s duty does not
end there for it still must ask the question, was the condition also such as to affect the
person’s judgement and discretionary powers. If the latter is proven the marriage must
be declared null not only on the grounds of the person’s inability to carry out the obli-
gations of marriage but also on the grounds of the person’s lack of due discretion»
(sentencia ¢. Ashdowne, de 31 de octubre de 1974, n. 11: loc. cit., 346).

En el mismo sentido, otra sentencia del mismo ponente sostiene que «the ho-
mosexuality can be of such a degree that the abnormality is indeed constitutional
and can upset a person’s mental processes with special reference to that internal fre-
edom needed for a valid judgement to be made. This latter precisely is the area co-
vered by the term “lack of due discretion”. Again because homosexuality is ob-
viously a psychosexual anomaly which can and almost invariably does have serious
effects on a person’s ability to fulfil the sexual part of marriage, it is clear that when
this is verified sucha a person must be considered unable to assume the obligations
of marriage [...] Homosexuality can therefore result in either or both lack of due dis-
cretion and inability to fulfil and so assume the essential obligations of marriage»
(sentencia c¢. Ashdowne, de 30 de octubre de 1975, n. 6: loc. cit., 335).

% «There can be little doubt that the Respondent’s condition was such as to ma-
ke him unable to fulfil the obligations of marriage —intercourse was, from the first
attempt, repulsive to him because of his condition [...] The next question to be as-
ked is, was the Respondent’s condition such as to affect his discretionary powers
with regard to marital consent. The answer the Jugdes believe to be in the affirma-
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A partir de la citada sentencia, esta nueva linea jurisprudencial se
mantuvo constante durante los siguientes anos, dando lugar a reso-
luciones ponderadas donde, analizando el caso concreto, se deter-
minaba si la homosexualidad provocaba la invalidez del matrimonio
solo por ser causa de la incapacitas o por ambos capitulos®. Y aun-
que, hasta la fecha de entrada en vigor del nuevo Codigo, son mas
numerosas las resoluciones falladas Gnicamente por el capitulo de
incapacidad para asumir las obligaciones esenciales del matrimo-
nio®, lo cierto es que, cuando son invocados en una causa los dos
capitulos, la respuesta suele ser afirmativa para ambos .

tive [...] He tried to be normal; tried to make out he was yet all the while he was
not normal. It was precisely this fact that upset bis judgemental or discretionary po-
wers when it came to consenting to marry [...] This poor man only married for a ho-
pe-for-cure which was never obtainable» (sentencia c¢. Ashdowne, de 31 de octubre
de 1974, n. 18: loc. cit., 349-350).

% Los jueces britanicos insistian frecuentemente en la importancia de —mds alla
de disputas doctrinales— prestar atencion al caso concreto, puesto que éste serd el que
indique si la homosexualidad de la persona incide fundamentalmente en su discrecion
de juicio o en su capacidad para prestar el objeto del consentimiento: «the homose-
xual is psychologically capable of eliciting a valid matrimonial consent? In most cases,
the answer has to be affirmative, but in some cases, it must be negative. Where the
homosexual pathologhy would be so deep that the homosexual would be unable to
grasp the true dimension of marriage, true consent could be defective. But it is also
true to say that in many cases the homosexual knows the true dimensions of marria-
ge and wills them full, or at least partly, although his motivation may be completely
wrong [...] Given the inevitable oscillation between the defectus consensus and defec-
tus objecti which cannot easily be resolved, it is the opinion of the Judges that, in each
individual case, investigation must be made concerning the level and influence of the
homosexuality on the validity of the marriage» (sentencia del tribunal de Salford c.
Quinlan, de 1 de septiembre de 1979, nn. 13,18: MEDW 15 [1979] Dec. 38, 114-115).

% Sentencia del tribunal de Leeds c. Sharp, de 29 de enero de 1976: MEDW 12
(1976) Dec. 28, 90-92; sentencia del tribunal de Salford c. Quinlan, de 1 de sep-
tiembre de 1979: loc. cit., 113-117; sentencia del tribunal de Armagh c. Mulvenna,
de 17 de junio de 1980: MDGBI 17 (1981) Dec. 25, 82-806; sentencia del Tribunal Na-
cional de Apelacion de Irlanda c. Ryan, de 9 de febrero de 1981: MDGBI 17 (1981)
Dec. 206, 87-88; sentencia del tribunal de Westminster ¢. Brockie, de 30 de julio de
1981: MDGBI 17 (1981) Dec. 27, 88-92; sentencia del tribunal de Dublin c¢. Payne,
de 13 de diciembre de 1983: MDGBI 19 (1983) Dec. 9, 22-25.

Téngase en cuenta que, en cualquier caso, los tribunales respondian a las peti-
ciones de las partes, de tal modo que el hecho de que el fallo aludiera Gnicamente
a la incapacidad para asumir las obligaciones esenciales no presupone que el suje-
to hubiera tenido efectivamente la suficiente discrecion de juicio al decidir contraer
matrimonio.

% Sentencia del tribunal de Westminster ¢. Ashdowne, de 30 de octubre de
1975: loc. cit., 332-341; sentencia del tribunal de Salford c. Quinlan, de 4 de agosto
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A este respecto, aunque toda la jurisprudencia britanica de la épo-
ca partia —por influencia asimismo de la doctrina rotal— de la con-
sideracion de que la verdadera condicion homosexual provocaba in-
dudablemente la incapacidad del sujeto para asumir las obligaciones
conyugales, varias sentencias sostuvieron no obstante que éste no
era el Gnico capitulo posible, puesto que, a menudo, la conciencia
de la propia tendencia y el deseo de rechazarla y ser «normab pro-
voca en la persona una importante disminucion de su libertad y, en
definitiva, un grave defecto de discrecion de juicio®, en cuanto que
la persona puede verse determinada a contraer matrimonio —mu-
chas veces aconsejado en este sentido por sacerdotes— como reme-
dio a su problema.

Por otro lado, en relacion con el capitulo de incapacidad para
asumir las obligaciones esenciales del matrimonio, cabe senalar que
—a diferencia de lo apuntado por Ashdowne en sus sentencias— es-
te capitulo no quedo reducido en la jurisprudencia britanica de la
época a la incapacidad para realizar el acto sexual. Estas sentencias
destacan insistentemente como la relacion marital es mas amplia que
la mera capacidad para el acto sexual®, aunque incluye naturalmen-

de 1977: MEDW 13 (1977) Dec. 48, 144-146; sentencia del tribunal de Westminster
c. Brown, de 28 de septiembre de 1978: MEDW 14 (1978) Dec. 52, 147-148.

¥ Asi, tras analizar esta cuestion y los diversos posicionamientos rotales al res-
pecto, una sentencia afirma que lo habitual es que, siempre que exista una verda-
dera condicion homosexual, se den ambos capitulos: «t is clear that Pompedda
would not regard this causative factor as being in the area of the defect of discre-
tion but in the area of inability to assume the obligations of marriage; indeed he is
of the school of jurist who would regard homosexuality as a ground for nullity on
its own. However there are others (Lefebvre) [...] who would maintain that the mat-
ter is so rooted in the personality as to mean that the person himself cannot make
the necessary judgemental decisions; and that therefore it can be regarded as the
lack of due discretion. In fact it would appear to the present Judges that there is mo-
re than likely to be something of both these headings in the condition, provided that
the condition itself is established and that it is not merely a passing phase» (senten-
cia ¢. Brown, de 28 de septiembre de 1978, n. 2: loc. cit., 147).

Y, siguiendo igualmente a Lefebvre, otra sentencia del mismo tribunal se cues-
tiona acerca de las posibilidades de hacer un juicio realista acerca de su propia ca-
pacidad para el matrimonio por parte de quien desconoce la fuerza de su orienta-
cion sexual: «Can a person so orientated weigh up in a realistic way the implications
of marriage? Indeed, is he himself aware of the force of his orientation?> (sentencia
¢. Brockie, de 30 de julio de 1981, n. 13: loc. cit., 90).

% De hecho, algunas de estas sentencias recogen en sus fundamentos facticos
cOmo, en bastantes ocasiones, los varones homosexuales son capaces de realizar el
acto sexual con mujeres gracias a que fantasean con estar en compania de otro va-
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te ésta: Marriage is by definition a heterosexual union and requires
on the part of each party the ability to undertake and sustain a he-
terosexual relationship. Each of them has the role of providing help,
love, sexual satisfaction to the other precisely as male or female.
When a man and a woman enter marriage then, the object of their
consent is an interpersonal, conjugal sexual relationship [...] We must
beware of judging the case on the degree of repugnance for hetero-
sexual relations alone. The sexual area is only one part of the who-
le human personality and a person’s ability to undertake the marital
relationship must be judged after considering the whole of the per-
son’s make-up. Marriage is a community of life and love. The right
to intercourse is only a part of this, symbolizing the union which
should exist in the whole of the marital union»®.

Se observa en estas sentencias una notable preocupacion por to-
mar como punto de partida una perspectiva verdaderamente perso-
nalista del matrimonio, que exige dar siempre preeminencia a lo re-
lacional. En este sentido, insiste esta jurisprudencia en que la intima
union de vida y amor en que consiste el matrimonio exige no uni-
camente la union corporal de los conyuges —quizas realizada a ve-
ces de modo mecanico por el homosexual—, sino también la pro-
gresiva confluencia de sus personalidades en una unién mental y
espiritual propiamente conyugal *.

ron, o bien por influencia del alcohol: sentencia del tribunal de Salford c¢. Quinlan,
de 1 de septiembre de 1979: loc. cit., 113-117; sentencia del tribunal de Armagh c.
Mulvenna, de 17 de junio de 1980: loc. cit., 82-86; sentencia del Tribunal Nacional
de Apelacion de Irlanda c. Ryan, de 9 de febrero de 1981: loc. cit., 87-88; sentencia
del tribunal de Westminster ¢. Brockie, de 30 de julio de 1981: loc. cit., 88-92.

En este sentido cabe destacar que, aunque una de estas sentencias declara for-
malmente la nulidad por el capitulo de dncapacidad del varén para dar y recibir el
derecho exclusivo ad actus coniugalis a causa de su homosexualidad, en la misma
se insiste repetidamente en que «una relacion interpersonal de amor heterosexual no
se limita a la genitalidad> (c. Quinlan, de 1 de septiembre de 1979, n. 26: loc. cit., 116).

® Sentencia del tribunal de Leeds c. Sharp, de 29 de enero de 1976, nn. 2-7:
loc. cit., 90-91).

» Sentencia del tribunal de Salford c. Quinlan, de 1 de septiembre de 1979,
nn. 7, 10 (loc. cit., 113): «his union (marriage) es not only a bodily one but also in-
volves a coming together in mind and in spirit by the contractans, a mingling of per-
sonalities, complete lives which is rooted in the conjugal convenant of irrevocable
personal consent [...] The intimate partnership of married life and love implies, in its
very essence, an interpersonal relationship between two persons of necessarily dif-
ferent sexes. Therefore, to enter validly into marriage one must be capable of assu-
ming the very nature of marriage, viz., one be psychologically capable of 1) assu-
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Posteriormente, a partir de la entrada en vigor del nuevo Codigo,
se observa en la jurisprudencia britanica e irlandesa un cierto des-
plazamiento en relacion con la determinacion de los capitulos con-
cretos por los cuales la homosexualidad puede provocar la invalidez
del matrimonio: asi, frente a la tendencia generalizada en el periodo
comprendido entre 1974 y 1983 de invocar en estos supuestos la nu-
lidad preferentemente por incapacidad del homosexual para asumir
las obligaciones esenciales del matrimonio a causa de su orientacion
sexual, a partir de la vigencia del nuevo Codigo la inmensa mayoria
de los casos se plantean simultineamente por los causales segundo
y tercero del cn. 10957 siendo frecuente asimismo el que ambos ca-
pitulos reciban una respuesta afirmativa *.

ming an interpersonal relationship and 2) assuming a heterosexual relationship». En
el mismo sentido se pronuncia la sentencia del tribunal de Armagh c. Mulvenna, de
17 de junio de 1980, n. 17: loc. cit., 84.

st Sentencia del Tribunal Regional de Dublin ¢. Osmund Slevin, de 15 de ene-
ro de 1983: MDGBI 23 [1987] Dec. 31, 104-111 (aunque esta sentencia es inmedia-
tamente anterior a la entrada en vigor del Codigo, la incluimos en esta relacion por
su unidad temdtica y vinculacion con otras dos sentencias dictadas posteriormente
en la misma causa); sentencia del Tribunal Nacional de Apelacion de Irlanda c. Des-
mond Campbell, de 16 de agosto de 1985: MDGBI 23 (1987) Dec. 32, 112-116; sen-
tencia del tribunal de Brentwood c. Read, de 11 de diciembre de 1985: MDGBI 21
(1985) Dec. 21, 58-60; sentencia del tribunal de Nottingham c. Walker, de 25 de ju-
nio de 1986: MDGBI 22 (1986) Dec. 27, 68-70; sentencia del tribunal de Westmins-
ter ¢. MacPherson, de 26 de mayo de 1988: MDGBI 24 (1988) 106-109; sentencia del
tribunal de Liverpool ¢. Woolfenden, de 13 de julio de 1988: MDGBI 24 (1988)
Dec. 306, 115-117; sentencia del tribunal de Liverpool ¢. Robbins, de 13 de julio de
1988: MDGBI 24 (1988) Dec. 37, 117-120; sentencia del tribunal de Dublin c. Bee-
gan, de 20 de marzo de 1990: MDGBI 26 (1990) Dec. 43, 127-129; sentencia del tri-
bunal de Clifton ¢. McDonald, de 20 de septiembre de 1990: MDGBI 26 (1990)
Dec. 34, 108-111.

Cabe senalar que, de las sentencias publicadas correspondientes a este periodo,
Unicamente una corresponde a un caso en que se planted la nulidad sélo por inca-
pacidad para asumir las obligaciones esenciales del mismo (sentencia del tribunal
de Salford c. Loftus, de 29 de enero de 1991: MDGBI 27 [1991] 125-127), pues, aun-
que existe otra resolucion que falla sélo por este capitulo (sentencia del tribunal de
Salford ¢. Michael Quinlan, de 24 de julio de 1987: MDGBI 23 [1987], Dec. 33, 116-
119), se trata de una sentencia de tercera instancia, dictada después de que el tri-
bunal de apelacion —tras una primera sentencia negativa por ambos capitulos— re-
vocara la resolucion precedente y declarara la nulidad por el capitulo del
cn. 1095,3°, pese a confirmar el fallo negativo en cuanto al grave defecto de discre-
cion de juicio.

% De las sentencias citadas en la nota precedente, inicamente dos de ellas re-
cibieron una respuesta negativa a ambos capitulos (sentencia del Tribunal Regional
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En efecto, en este periodo la jurisprudencia britanica e irlandesa
profundiza en la incidencia de la homosexualidad en el matrimonio,
lo que le lleva a avanzar paralelamente por las dos vias mas claras:
por un lado, la indudable incapacidad del homosexual para entregar
los especialisimos derechos —no s6lo en materia sexual, sino fun-
damentalmente a nivel de relacion interpersonal *— que forman el
objeto del consentimiento matrimonial*, y, por otro, el grave defec-
to de discrecion de juicio que se produce frecuentemente cuando el
sujeto desconoce o es incapaz de valorar la significacion de una re-
lacion verdaderamente heterosexual .

de Dublin ¢. Osmund Slevin, de 15 de enero de 1983: loc. cit., 104-111; sentencia
del tribunal de Clifton c¢. McDonald, de 20 de septiembre de 1990: loc. cit., 108-111),
mientras que, en otras dos, el tribunal resolvi6 favorablemente a la incapacidad pa-
ra asumir las obligaciones esenciales del matrimonio y negativamente al grave de-
fecto de discrecion de juicio (sentencia del Tribunal Nacional de Apelacion de Ir-
landa c¢. Desmond Campbell, de 16 de agosto de 1985: loc. cit., 112-116; sentencia
del tribunal de Dublin ¢. Beegan, de 20 de marzo de 1990: /oc. cit., 127-129).

% A este respecto, recordaba una sentencia la evolucion jurisprudencial y doc-
trinal sufrida en la consideracion y determinacion de las obligaciones esenciales del
matrimonio, al haber incluido dentro de las mismas —y de modo preferente— la
necesidad de relaciones interpersonales que enriquezcan y hagan crecer a la pare-
ja: «t is not easy to define what are the essential obligations of marriage. Traditio-
nally, these have included the intention to remain faithful to the spouse for ever in
a union open to children. But, in recent years, there has been a greater emphasis
on the interpersonal relationship of a couple so that the union is mutually enriching
and open to the development of the couple. Thus, it is not just the exchange of the
right to the body which is in question, but a mutual commitment of the whole per-
son» (sentencia del tribunal de Westminster ¢. MacPherson, de 26 de mayo de 1988,
nn. 16,19: loc. cit., 107).

" Sentencia del tribunal de Salford c¢. Michael Quinlan, de 24 de julio de 1987,
n. 7 (loc. cit., 118): It is not that homosexuality is itself a title of nullity; rather, it is
the nature of homosexuality in its intrinsic proclivity which may render the person
incapable of assuming the obligations of marriage. Such a person may be incapable
or a valid consent to the irrevocable covenant that entails the mutual giving and re-
ceiving of a man and woman for the purpose of establishing a heterosexual part-
nership of life».

% En relacion con la incidencia en el grave defecto de discrecion de juicio, la
sentencia del tribunal de Nottingham c¢. Walker, de 25 de junio de 1986 se cuestio-
na si una persona con un trastorno serio en el dmbito sexual puede ser capaz de
entender y valorar lo que implica, para él, la vida conyugal: dt may well be won-
dered whether a person who is severely damaged in the sexual area is able to jud-
ge adequately the effects for him of the marriage commitment in order to be able
to contract marriage validly» (n. 16: loc. cit., 70). Por su parte, la sentencia del tri-
bunal de Brentwood c. Read, de 11 de diciembre de 1985, afirma, en su n. 7, que
df it shown with moral certainty that the sexual proclivities of the person concerned
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Desde esta perspectiva de la incidencia de la homosexualidad en
la capacidad de discrecion de juicio del sujeto, puede senalarse que
algunas sentencias enfocan de modo novedoso —reconduciéndolo al
capitulo del cn. 1095,2°— una situacion que, clisicamente, se hubie-
ra incluido dentro de la simulacion total o parcial del consentimien-
to: la de aquellos sujetos que, conscientes de su homosexualidad,
contraen matrimonio Gnicamente con el fin de «guardar las aparien-
cias» ante la sociedad y ocultar de este modo su tendencia —intima-
mente aceptada, por otra parte— en el ambito social en que se mue-
ven. Sin embargo, es preciso destacar que la novedad no es tan
notable como pudiera parecer a primera vista, en tanto en cuanto lo
que, segun estas resoluciones, determina la existencia del grave de-
fecto de discrecion de juicio no es el que el homosexual decidiera
contraer matrimonio Unicamente por ese fin, sino el extremado nar-
cisismo, egocentrismo e inmadurez que caracterizaban la personali-
dad del demandado y que impedian que tuviera —por su obsesiva
preocupacion por si mismo— una comprension adecuada de la rea-
lidad matrimonial ®.

were not under his control, then he could not deliver the unique rights which are
the object of marriage consent. Equally if it is shown that he had no awareness of
the significance of a normal heterosexual relationship of a successful marriage, then
this would show a grave lack of discretionary judgement» (foc. cit., 59). En el mis-
mo sentido se pronuncia la sentencia del tribunal de Liverpool c¢. Woolfenden, de
13 de julio de 1988 (loc. cit., 115-117), que sostiene que las personas de constitu-
cion predominantemente homosexual que contraen matrimonio bien esperando «cu-
rarse» de su tendencia, bien por ser incapaces de afrontar la verdad acerca de su
propia inclinacion, deben ser considerados incapaces de prestar el consentimiento
tanto por el causal 3° del cn. 1095 como por el causal 22, en tanto en cuanto la per-
sona ha sido incapaz de valorar adecuadamente su propia capacidad para el matri-
monio y de realizar un juicio critico acerca de su propia sexualidad.

% En este sentido, una sentencia del tribunal de Westminster reconocia expre-
samente que si el homosexual, a pesar de su orientacion, hubiera demostrado al-
guna comprension acerca de la importancia de la comunicacion y el afecto en la vi-
da conyugal, o hubiese valorado la necesidad de autosacrificarse por el bien de la
familia, podria ser considerado portador de la suficiente discrecion de juicio, pues-
to que el amor como realidad emocional —pese a su importancia— no es un re-
quisito imprescindible canénicamente para la validez del consentimiento: «The Jud-
ges considered first of all, the ground of lack of due discretion, aware that it is not
impossible for someone who is homosexual to give a valid consent [...] the canonist
has to appreciate that the law does not demand love, as an emotional reality, bet-
ween the parties, for the validity of the marriage bond [...] The Respondent’s whole
approach to the marriage centred on what affected him: it was how he looked in
the eyes of the world which mattered. But, if he had shown some understanding of
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Por otro lado, frente a esta extendida concepcion jurisprudencial
favorable a considerar la homosexualidad simultineamente como
causa tanto de incapacidad para asumir las obligaciones esenciales
del matrimonio como de grave defecto de discrecion de juicio, algu-
nas sentencias irlandesas ”” cuestionan este planteamiento, y niegan
que la homosexualidad provoque sin mas la invalidez matrimonial
por el cn. 1095,2°, en base a los siguientes argumentos:

a) por un lado, destacan que la actividad homosexual no impli-
ca en si misma una radical inmadurez de la persona, sino que
constituye, con frecuencia, sélo una fase del desarrollo de la
personalidad *.

b) por otro lado, no debe confundirse la falta de discrecion de
juicio con el mero error o equivocacion en la decision final-
mente adoptada: si la persona, consciente de las dificultades,
examina y pondera detenidamente lo que lleva consigo el
matrimonio y finalmente decide contraerlo, su decision podra
ser erronea, pero ello no implica su incapacidad para prestar
el consentimiento por grave defecto de discrecion de juicio®.

the meaning of sharing, self-sacrifice for the good of wife and family, some ordinary
affection and even sheer practicality, one might have been able to accept that he
had an adequate appreciation of marriage, in spite of the limitations of his orienta-
tion [...] the extreme inmmaturity he showed in his whole approach to marriage and
in his living demostrated that he did not have the requisite discretion for marriage»
(sentencia ¢. MacPherson, de 26 de mayo de 1988, nn. 16, 19: loc. cit., 108-109).

77 Sentencia del Tribunal Regional de Dublin ¢. Osmund Slevin, de 15 de ene-
ro de 1983 (loc. cit., 104-11), que resolvid negativamente ambos capitulos, y, sobre
todo, la sentencia dictada en apelacion de la anterior por el Tribunal Nacional de
Apelacion de Irlanda ¢. Desmond Campbell, de 16 de agosto de 1985 (loc. cit., 112-
116), que —pese a revocar la precedente en lo relativo a la incapacidad para asu-
mir— ratifico sin embargo el fallo negativo respecto al grave defecto de discrecion
de juicio, remitiéndose a los argumentos y conclusiones de la sentencia de primera
instancia.

Por el contrario, ninglin argumento aporta la otra sentencia que, en un supues-
to de homosexualidad, rechaza el grave defecto de discrecion de juicio y admite la
nulidad por el cn. 1095,32 al no justificar el tribunal las razones para responder ne-
gativamente al parrafo 22 del cn. 1095 (sentencia del tribunal de Dublin c. Beegan,
de 20 de marzo de 1990: loc. cit., 127-129).

% Sentencia ¢. Osmund Slevin, de 15 de enero de 1983, n. 23 (loc. cit., 110):
The Respondent’s homosexual activity before marriage, of itself and without kno-
wing the underlying causes, is not an indication of radical inmaturity. Frequently, it
is merely a phase in an individual’s development».

»  Ibidem, 110-111: <The Respondent wanted love, companionship and support
in marriage [...] Though he had some doubts about the possible outcome of the ma-
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2. Tratamiento jurisprudencial de la homosexualidad

A)  Valoracion del fenomeno homosexual

El estudio de esta jurisprudencia britanica e irlandesa permite afir-
mar, en lineas generales —y, de modo particular, en lo referente a
las sentencias britdnicas de los anos setenta— la mentalidad abierta
de los miembros de los tribunales eclesiasticos, especialmente de-
tectable en la misma valoracion y modo de referirse a un hecho so-
cialmente perseguido e incluso penalmente castigado por las leyes
estatales como era, en aquel momento, la homosexualidad.

A este respecto, resulta sumamente significativo que estas senten-
cias britinicas no utilizan, por regla general, términos que puedan
resultar despectivos u ofensivos para los homosexuales, refiriéndose
por el contrario a la homosexual condition (o tendency, o affection)
de un modo neutro y respetuoso, sin emplear aquellos calificativos
peyorativos que era frecuente encontrar en las sentencias de la Rota
Romana de la época .

Igualmente, reflejan estas sentencias una comprension adecuada
del fendbmeno homosexual, al situarlo mas en la 6rbita de la dimen-
sion relacional y afectiva de la persona en su totalidad que en la es-
fera de lo puramente sexual. Esto resulta especialmente constatable

rriage, there is no doubt that he was aware of the difficulties, that he examined them
and decide on marriage. His decision to marry may have turned out in the long run
to have been a mistake, but this cannot be said to be due to lack of discretion on
his part.

1% Una de las pocas sentencias donde es posible encontrar ese lenguaje ofensi-
vo, refiriéndose el ponente a la homosexualidad como unfortunate aberration o se-
xual deviation, y calificando al homosexual de perverted, es la sentencia del tribunal
de Westminster ¢. Ashdowne, de 30 de octubre de 1975, nn. 5, 11, 12 (loc. cit., 332-
341). Sin embargo, es preciso destacar que el empleo de esos términos viene motiva-
do por la conducta moral del homosexual, un verdadero psicopata (mentiroso pato-
logico, vago, jugador compulsivo, violento y cruel) que intento repetidas veces seducir
al hermano de su mujer, un joven de 16 anos; de hecho, el mismo ponente recono-
ce expresamente que esta conducta inmoral y pervertida no estd necesariamente vin-
culada a la homosexualidad constitucional: dt should be noted that there are many
constitutional homosexuals who do not indulge in perverting the young or enjoy dirty
talk with prostitutes; the point here that the Judges note is that this man es more than
a constitutional homosexual, he is also a psychopath» (n. 12: loc. cit., 339).

Asimismo, de modo excepcional, en una sentencia del tribunal de Dublin c. Pay-
ne, de 13 de diciembre de 1983 (loc. cit., 23), se emplea el término sexual aberra-
tion —una sola vez— para referirse a la homosexualidad.
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en la valoracion que estas sentencias hacen de la homosexualidad
femenina, a la cual aluden por lo general en tono comprensivo'®, in-
sistiendo en su realidad esencialmente relacional. Para esta jurispru-
dencia, lo que determina la existencia de un verdadero lesbianismo
no es tanto la imposibilidad de realizar el acto sexual con un varon
—ni siquiera el mero deseo de realizar dicho acto sexual con otras
mujeres—, cuanto el ser incapaz de crear y mantener de modo con-
tinuado con un var6n la misma relacion «marital» que tienden a man-
tener con otra mujer ' como afirma un ponente, €s menos una cues-
tion de actos sexuales que de relaciones afectivas'™.

No obstante lo dicho —o quizas precisamente debido a ello— al-
guna sentencia britdnica senala, como una de las principales dife-
rencias entre el lesbianismo y la homosexualidad masculina, la ma-
yor facilidad de la mujer para sublimar su tendencia y ser una buena
esposa y madre ' afirmacion ésta que encontramos sumamente dis-
cutible, puesto que el hecho de sublimar el lesbianismo (entendien-
do por tal la mayor capacidad femenina para no incurrir en activi-
dades homoeréticas o directamente homogenitales) no implica en
modo alguno la desaparicion —y mucho menos la transformacion—
de su tendencia, y, en consecuencia, desde una concepcion antro-
pologica personalista y una correcta comprension de la esencia de la
relacion conyugal, no podra defenderse que una verdadera lesbiana
sea capaz de establecer una relacion auténticamente conyugal con
un varon: podra sublimar su tendencia, renunciar a ejercer activa-

ot Esta comprension y respeto hacia las vicisitudes de las vidas de los fieles que
descubren esta tendencia homosexual se aprecia con toda claridad en la sentencia
del tribunal de Westminster ¢. Dunderdale, de 21 de diciembre de 1972: loc. cit.,
467-471.

2 Female homosexuality [...] does not always take with it constant manifest
abhorrence of sex or even relationships of sorts with members of the opposite sex.
Again, female homosexuality does not always mean of the practising sexually de-
viant kind. What is implied rather more is the ability to relate with another female
on a “kind of marital basis” and an inability to sustain any prolonged relationship
with a male on a “similar marital basis”™ (sentencia del tribunal de Westminster,
c. Brown, de 31 de enero de 1973, n. 5: loc. cit., 18).

3t is less a matter of the nature of the sex act, than the nature of the rela-
tionship which is involved»: sentencia c¢. Brown, de 31 de enero de 1973, n. 5:
loc. cit., 18.

14+ Sentencia del tribunal de Leeds c. Sharp, de 29 de enero de 1976, n. 6: dt is
easier for a lesbian to lead a conjugal life than for a homosexual male. A number of
women are known to be good wives and good mothers by sublimating their les-
bianism in other activities» (loc. cit., 90).
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mente una sexualidad lésbica, llevar la casa, cuidar los hijos y aten-
der responsablemente a todas las labores que tenga encomendadas,
pero no podrd —en nuestra opinion— ser verdaderamente conyuge
y constituir, a un nivel profundo, una comunidad de vida y amor he-
terosexual.

Asimismo, en algunas de estas sentencias se encuentran interesan-
tes reflexiones sobre los efectos perniciosos que la practica de la ho-
mosexualidad puede tener sobre la personalidad como consecuencia
de la represion social a que estd sometida . Asi, destacan que, aun-
que la homosexualidad por si misma no puede considerarse automa-
ticamente causa de nulidad —pues dependera de sus grados y varia-
ciones '—, su practica se halla tan cargada de ansiedad por culpa de
la presion social —en cuanto que la vivencia homosexual implica ne-
cesariamente (no s6lo, aunque especialmente en personas casadas)
una doble vida y un clima de secreto, mentiras y subterfugios para
pasar desapercibida— que sus efectos sobre la personalidad no pue-
den ser beneficiosos'”. Desde esta perspectiva, algunas sentencias va-

5 Téngase en cuenta que, en estos momentos, estaba vigente en Gran Breta-
na una legislacion penal que consideraba delito incluso las relaciones homosexua-
les privadas libremente consentidas entre adultos.

1% No obstante, ya alguna sentencia de esta época, pese a fallar la causa por el
capitulo de defecto de la debida discrecion, sostenia que la homosexualidad, por si
misma, provocaba la nulidad del matrimonio, aunque matizando que dependeria de
una serie de factores, como su etiologia, la exclusividad de la tendencia, y otros,
puesto que en esta materia no resultan admisibles las generalizaciones: It is possi-
ble to attack the marriage of a homosexual directly —that is to say to attack it be-
cause of the homosexuality in itself. This approach suggests that, precisely because
of his homosexuality, this person has a basic incapacity for marriage, that he is ra-
dically unfit for marriage and unable to assume and discharge its obligations. Whet-
her or not this can be proved depends on the evidence produced. No generaliza-
tions of course are possible. One cannot say that all homosexuals are incapable of
marriage. But one can say that fixed and even some facultative homosexuals lack
the basic fitness demanded by that state. In reaching a decision in a given case at-
tention must be paid especially to the predominant etiology, to the chronological
point of origin, to the exclusivity of the attraction, to the motives for marriage, to
the post nuptial adjustment and to the length of cohabitation» (sentencia del tribu-
nal de Dublin ¢. O’Kane, de 9 de diciembre de 1974, n. 6: loc. cit., 407-408).

7 «Homosexuals, even in these permissive days, find difficulty in achieving
full integration within society. Their activities must be carried out under the cloak
of secrecy [...] Their activities must take place clandestinely, and this is particularly
true of married people. This in turn gives rise to lies, deception, subterfuge and
double dealing. Long experience of this kind of living can hardly be beneficial to
one’s personality. It is for the psychiatrist to explain what predisposes a person to
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loran incluso positivamente para la persona el hecho de que deje de
enganarse a si mismo y a su conyuge y se decidan a vivir abierta-
mente su homosexualidad, habida cuenta que, evidentemente, estas
personas no estin hechas para el matrimonio con sujetos de distinto
sexo ',

B) Clasificacion y consideracion jurisprudencial
de la homosexualidad

En lineas generales, las sentencias britinicas e irlandesas, siguien-
do a Tobin ' —el autor mas citado, con mucho, en esta jurispruden-

homosexuality and what effects long homosexual practice produces upon the per-
sonality» (sentencia del tribunal de Liverpool c. Bryan Mullan, de 27 de noviem-
bre de 1972, n. 17: loc. cit., 395); en el mismo sentido, la sentencia del tribunal
de Westminster c. Brown, de 28 de septiembre de 1978, refleja la creciente ten-
sion a que estaba sometido el demandado por la necesidad de llevar una doble
vida (loc. cit., 148).

En otros casos, el abuso de las drogas y el alcohol, asi como una personalidad
con un alto indice de ansiedad aparecen como la consecuencia de esa doble vida de
engafno y ocultacion: sentencia ¢. Brown, de 31 de enero de 1973, n. 7: loc. cit., 20.

15 Jt would seem that the Respondent has now found himself; lives as an ho-
mosexual, and is probably much better for it; certainly in the view of the Judges ma-
rriage was not for him» (sentencia c¢. Brown, de 28 de septiembre de 1978, n. 5: loc.
cit., 148).

En el mismo sentido, otra sentencia destaca los efectos perjudiciales —tanto a
nivel psicologico como incluso somatico— que, no so6lo para su mujer e hijos, sino
incluso para el propio homosexual, tenia el intentar prolongar, por motivos socia-
les, la apariencia de vida conyugal, resenando —con independencia de las valora-
ciones morales pertinentes— la felicidad que el sujeto habia encontrado al mante-
ner una relacion homosexual estable: <The whole picture which comes through is
of an unhappy man trying to live a lie and failing miserably within himself. It is no-
ticeable that he has achieved some happiness now in a stable relationship with a
young man. Whatever the ethics of the situation, the man has changed without the
pressures of a union with which he could not cope» (sentencia del tribunal de West-
minster ¢. MacPherson, de 26 de mayo de 1988, nn. 16,19: loc. cit., 107).

Puede verse igualmente las sentencias del tribunal de Birmingham ¢. Humphreys,
de 28 de noviembre de 1973 (loc. cit., 410-415); sentencia del tribunal de Salford
¢. Quinlan, de 4 de agosto de 1977 (loc. cit., 144-146); sentencia del tribunal de Du-
blin c. Payne, de 13 de diciembre de 1983 (Joc. cit., 22-25); sentencia del tribunal de
Liverpool ¢. Woolfenden, de 13 de julio de 1988 (loc. cit., 115-117); sentencia del tri-
bunal de Liverpool c¢. Robbins, de 13 de julio de 1988 (loc. cit., 117-120).

1 W. J. TosIN, Homosexuality and Marriage. A canonical evaluation of the re-
lationship of homosexuality to the validity of marriage in the light of recent Rotal Ju-
risprudence, Roma 1964.
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cia referida a la influencia de la homosexualidad en el matrimo-
nio "— consideran que la homosexualidad suele ir invariablemente
unida en el sujeto a otros desordenes de personalidad o de caracter',
de modo que es una afirmacion habitual en varias de estas sentencias
la de que frecuentemente, las razones del fracaso del matrimonio en
estos supuestos viene motivada no tanto por la homosexualidad de
uno de los conyuges en si misma considerada, sino sobre todo por el
desorden mental o el trastorno de personalidad o caricter que sub-
yace o viene asociado a dicha condicion homosexual 12,

No obstante, sentencias mas modernas ponen en entredicho la ci-
tada afirmacion de Tobin respecto a la vinculacion entre la condicion
homosexual y los trastornos de personalidad, al constatar que la ho-
mosexualidad se da tanto en personas normales y estables, carentes
de sintomas psiquiatricos de ningln tipo y bien integradas socialmen-
te, como en personas inestables, neurdticas o con caracteres psicopa-
ticos, sin que, a tenor de las conclusiones de los expertos, pueda en
modo alguno afirmarse que existe una mayor incidencia de trastornos
mentales en los homosexuales que en los heterosexuales .

Asimismo, aunque alguna sentencia afirme que da homosexuali-
dad en si misma y por si misma es una grave anomalia psicosexual» ')
otras resoluciones recuerdan la necesidad de distinguir entre la ho-
mosexualidad egodistonica —verdadero trastorno psicologico, habida

10 Sentencia del tribunal de Dublin ¢. O’Kane, de 9 de diciembre de 1974, n. 3:
loc. cit., 406; sentencia del tribunal de Leeds c¢. Sharp, de 29 de enero de 1976, n. 5:
loc. cit., 90; sentencia del tribunal de Salford ¢. Quinlan, de 1 de septiembre de 1979,
n. 12: loc. cit., 114; sentencia del tribunal de Armagh ¢. Mulvenna, de 17 de junio
de 1980, n. 15: loc. cit., 84; sentencia del tribunal de Westminster ¢. Brockie, de 30
de julio de 1981, n. 12: loc. cit., 89.

"t Entre otras, la sentencia del tribunal de Liverpool c. Bryan Mullan, de 27 de
noviembre de 1972, n. 8 (loc. cit., 392).

12 Tomado de W. J. ToBIN, ob. cit., 77. Puede encontrarse dicha afirmacion en
las sentencias c.Mulvenna, de 17 de junio de 1980, n. 15: loc. cit., 84; y c¢. Brockie,
de 30 de julio de 1981, n. 12: loc. cit., 89.

3 Sentencia del tribunal de Clifton c. McDonald, de 20 de septiembre de 1990,
nn. 14-15: 4t must be remembered that homosexuality can occur in apparently nor-
mal, stable persons free from psychiatric symptoms and who are otherwise socially
well-adjusted. It can also occur in unstable personalities with neurosis, psychopathy,
mental subnormality, psychosis and organic mental states [...] In fact, it can be safely
asserted that unbiased researchers have discovered no greater incidence of mental ill-
ness among homosexual persons than among heterosexual individuals» (loc. cit., 110).

1 Sentencia del Tribunal Nacional de Apelacion de Irlanda c. Desmond Camp-
bell, de 16 de agosto de 1985, n. 6: loc. cit., 112.
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cuenta la persistente angustia que provoca en el sujeto— y la genui-
na condicion homosexual, definida como la preferente atraccion se-
xual hacia personas del mismo sexo y en principio psicologicamente
neutra ',

En cuanto a las diversas clasificaciones de que es susceptible la
homosexualidad, estas sentencias recogen algunas de ellas . En es-
te sentido, distinguen fundamentalmente entre:

a) Homosexuales verdaderos y situacionales o pseudo-homose-
xuales: los primeros se caracterizan por la existencia de una
orientacion homosexual predominante, mientras que los se-
gundos incurren en actividades homosexuales Gnicamente en
defecto de un objeto sexual heterosexual.

b) Homosexuales exclusivos 'y facultativos, segin su capacidad
para mantener también relaciones heterosexuales.

Por otro lado, en relacion a la etiologia de la homosexualidad, pe-
se a no ser un tema objeto de especial preocupacion por parte de es-
tos tribunales, mas preocupados por discernir si el sujeto concreto pue-
de ser considerado como verdadero homosexual que por hacer
disquisiciones acerca de las causas susceptibles de provocar esta con-
dicion, alguna de las sentencias contiene sin embargo una amplia ex-
posicion de las diversas teorias explicativas del origen de esta orienta-
cion sexual, destacando que «es imposible encontrar unanimidad entre
los expertos acerca de las causas y efectos de la homosexualidad» .

3. Requisitos de la homosexualidad para provocar
la incapacidad de prestar el consentimiento

Valorando la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias
britanicas e irlandesas relativas a la homosexualidad de alguno de los

5 Sentencia del tribunal de Salford c. Michael Quinlan, de 24 de julio de 1987,
nn. 6y 9: loc. cit., 117-118.

16 Sentencia del tribunal de Dublin ¢. O’Kane, de 9 de diciembre de 1974, n. 4:
loc. cit., 407; sentencia del tribunal de Salford c. Quinlan, de 1 de septiembre de
1979, n. 12: loc. cit., 114; sentencia del tribunal de Armagh c. Mulvenna, de 17 de
junio de 1980, n. 14: loc. cit., 83; sentencia del tribunal de Dublin c. Payne, de 13
de diciembre de 1983, n. 4: loc. cit., 23. Cabe senalar la notable influencia, en todas
ellas, de la clasificacion propuesta por Tobin.

17 Sentencia del tribunal de Westminster c. Brockie, de 30 de julio de 1981,
n. 11: loc. cit., 89.
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contrayentes, lo primero que llama la atencion es la diferencia de
método entre esta jurisprudencia y la jurisprudencia de la Rota Ro-
mana, diferencia provocada por la influencia en cada una de ellas de
dos sistemas juridicos distintos: el anglosajon y el latino.

Asi, mientras que practicamente todas las sentencias rotales rela-
tivas a la homosexualidad contienen y detallan en sus 7 iure los re-
quisitos que debe cumplir la homosexualidad para provocar la inva-
lidez del matrimonio —y afirman que, a esos efectos, a
homosexualidad debe ser grave, antecedente al matrimonio e insa-
nable» '®*— esta preocupacion por la exposicion ordenada de dichos
requisitos brilla por su ausencia en la jurisprudencia anglosajona. Es-
tas resoluciones —influidas sin duda por el sistema juridico en que
se han educado los jueces— no contienen nunca una relacion aprio-
ristica de las exigencias necesarias para poder declarar la nulidad por
determinado capitulo o por determinada causa (en este caso, la ho-
mosexualidad), limitindose a decidir si, a la vista siempre del caso
concreto, puede considerarse que existe o no verdadero matrimo-
nio'’; y, si alguna vez —excepcionalmente— se ofrecen criterios ge-
nerales de valoracion, se trata siempre de criterios surgidos de la ob-
servacion y resolucion de casos similares '.

s Homosexualitas itaque, sicut quilibet alius personarum defectus qui natura-
le et communissimum omnibus foedus infitiari dicantur, gravis, antecedens matri-
monium et insanabilis habenda est> (c. Serrano, de 6 de mayo de 1987, n. 19: SSRD
79 (19871 274); etc.

' Un buen ejemplo de la preeminencia otorgada por esta jurisprudencia a los
supuestos facticos del caso concreto se encuentra en la sentencia del tribunal de Du-
blin ¢. Payne, de 12 de febrero de 1990, en el que, pese a considerar los jueces pro-
bada la constitucion homosexual del demandado, se declara la incapacidad de éste
para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio, no fundamental y especifi-
camente por dicha condicion, sino por la personalidad del demandado en su con-
junto, apareciendo la homosexualidad Gnicamente como un factor mias —junto con
el alcoholismo, etc.— de una personalidad profundamente desajustada: «The Res-
pondent was disordered to the extent of being personable unable of fulfill the es-
sential obligations implicit in the act of consent [...] non specifically and solely be-
cause of his sexual orientation, although this was a significant factor in preventing
the growth of their relationship, but because of a radically undeveloped personality»
(loc. cit., 124).

120 Asi se percibe, p.e., en la sentencia del tribunal de Salford c. Quinlan, de 4
de agosto de 1977 (loc. cit., 145), que contiene una de estas extranas valoraciones
generales respecto a la incidencia de la homosexualidad en el matrimonio: If a per-
son is fully aware of his homosexual impulses prior to marriage, elects to pursue
them both before and during the marital relationship, and indeed, is unable to con-
trol them at the time of entering marriage, then there would be no question that he
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No obstante, del estudio de las diversas resoluciones judiciales
dictadas sobre la materia, es posible deducir cudles son los requisi-
tos exigidos —aunque sea de modo implicito— por esta jurispru-
dencia insular para la declaracion de nulidad de un matrimonio a
causa de la homosexualidad de uno de los contrayentes.

A) Antecedencia: La cuestion de la homosexualidad latente
0 no manifiesta

Pese a la ya senalada ausencia de sistematizacion de los requisi-
tos necesarios para que la condicion homosexual de uno de los con-
trayentes provoque la invalidez del matrimonio por defecto de con-
sentimiento, todas las sentencias insulares —lo expliciten o no—
parten de la necesidad indudable de que dicha condicion esté pre-
sente en la persona al momento de prestar el consentimiento para
que éste pueda resultar afectado '

Sin embargo, se detecta una importante diferencia entre la com-
prension que de dicho requisito de la antecedencia realiza la Rota
Romana y la que desarrolla esta jurisprudencia britanica e irlandesa.
En efecto, mientras que la primera, para considerar probada la ante-
cedencia, exige la concurrencia y prueba de un comportamiento ho-
mosexual activo por parte del sujeto con anterioridad al matrimonio,
dejando de este modo sin relevancia juridica a la homosexualidad la-
tente no manifestada prenupcialmente en actos homosexuales, la se-
gunda reconoce de modo constante en sus resoluciones la relevan-
cia de la homosexualidad latente, al fijar como objeto del proceso y
causa determinante de la invalidez del matrimonio no el comporta-
miento homosexual prenupcial, sino la verdadera condicion homo-
sexual de una de las partes, de tal modo que, una vez determinada
—en el momento que sea— la existencia de dicha condicion u orien-
tacion sexual basica, serd posible descubrir rastros o signos de la

had a sexual incapacity for marriage. If, on the other hand, he was only vaguely
aware of these impulses, and made efforts to control them, then his condition would
not, on this particular aspect at least, be such as to incapacitate his potential for a
normal marital relationship» (n. 5).

2t Entre otras, sentencia del tribunal de Birmingham ¢. Humphreys, de 28 de no-
viembre de 1973, n. 5: loc. cit., 411; sentencia del Tribunal Regional de Dublin
¢. Osmund Slevin, de 15 de enero de 1983, n. 14: loc. cit., 107; sentencia del tribunal
de Salford c. Michael Quinlan, de 24 de julio de 1987, n. 5: loc. cit., 117; sentencia del
tribunal de Liverpool c. Woolfenden, de 13 de julio de 1988, n. 3: loc. cit., 115.
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misma —aunque latente— ya en el periodo de prestacion del con-
sentimiento.

Asi, ya en 1972, un tribunal britanico declar6 la invalidez de un
matrimonio en el que la novia, inexperta sexualmente cuando se ca-
sO, se habia sentido en ocasiones con anterioridad atraida hacia otras
mujeres. Tras el matrimonio, se obligaba a realizar el acto sexual con
su marido, al que apreciaba, hasta que, a los dos anos de casada to-
mo plena consciencia de su tendencia al enamorarse de otra mujer,
de modo que lo que hasta el momento habia conseguido hacer con
gran dificultad se convirtié en totalmente imposible, al ser contrario
a sus instintos 2. Pese al quizds excesivo énfasis que esta sentencia
pone en la capacidad de la esposa para la realizacion del acto con-
yugal, la resolucion tiene una importancia fundamental —especial-
mente en un contexto juridico en que el precedente judicial tiene
tanta importancia—, pues no duda en declarar la invalidez del ma-
trimonio en un supuesto paradigmatico de homosexualidad latente,
al tratarse de una mujer que habia reprimido férreamente su ten-
dencia lésbica, sin tener en absoluto ningin contacto homosexual
hasta después de transcurridos dos anos de matrimonio.

En este sentido, la fundamentacion juridica de la sentencia par-
te de la constatacion de que, frecuentemente, las personas de vida
casta —y, especialmente, las mujeres— no son, pese a haber ex-
perimentado con anterioridad algin tipo de atraccion homoerotica,
plenamente conscientes de su tendencia hasta después del matri-
monio ', por lo que considera que, para dictar sentencia afirmati-

12 Sentencia del tribunal de Westminster ¢. Dunderdale, de 21 de diciembre de
1972, n. 6: dt seems beyond doubt that there is here no deliberately induced or fos-
tered perversion of sexual instincts. But on the other hand a realisation of what had
in fact always been the case with the respondent, but unrealised because never fully
aroused, although there had been experience before the marriage of homosexual at-
traction which had been suppressed. This accounted for her coolness of approach
to the marriage and for her aversion from sexual intercourse within it. Once she ca-
me to understand the reason for this and her own true nature what had been diffi-
cult became impossible, rendering her quite unable to fulfil her marital obligations,
now seen to be completely contrary to her own instincts» (foc. cit., 470).

' Lo mismo afirmard en otro caso respecto a los varones la sentencia del tri-
bunal de Birmingham ¢. Humphreys, de 28 de noviembre de 1973, recogiendo ex-
presamente la opinidon del perito psiquiatra en el sentido de que «t is not uncom-
mon for men with homosexual tendencies to come only gradually to recognise
them. It is also not uncommon for such people to enter marriage and to be able to
have heterosexual intercourse while remaining basically homosexually orientated»
(n. 13: loc. cit., 414).
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va en estos casos, no es necesario que la tendencia se manifieste
abiertamente con anterioridad al matrimonio; bastard con que, una
vez descubierta por el sujeto, convierta efectivamente en imposi-
bles —por su gravedad— las relaciones conyugales '*'.

Esta linea jurisprudencial se mantiene de modo practicamente
unanime en la posterior jurisprudencia britanica e irlandesa, que de-
clara la invalidez de matrimonios en estos supuestos'?, sin que la ab-
soluta ausencia de relaciones homosexuales previas al matrimonio
por parte del homosexual latente suponga obsticulo alguno para la
declaracion de nulidad matrimonial, siempre que la verdadera con-
dicion homosexual de éste pueda, sin embargo, quedar suficiente-
mente determinada con posterioridad, a la vista del desarrollo de la
vida conyugal '*. Por supuesto, mayor aln sera la certeza moral de

2t Sentencia ¢. Dunderdale, de 21 de diciembre de 1972, n. 2: Doubtless a
woman could submit a passive way to sexual intercourse in spite of a strong ho-
mosexual tendency especially if this tendency was never aroused. This could be
verified in the case where this tendency had not become overt before marriage.
Once aroused it could on the other hand render sexual relations with a man vir-
tually impossible. This tendency will not necessarily be overt before marriage. In-
deed for many good people of chaste life it will only be through the fact that ma-
rriage does not bring fulfilment that they discover that they have not the normal
instincts of mankind. When this is discovered and depending on the strength of
the homosexual urge will depend also whether the necessary conclusion must be
that the person is unable to undertake and carry out the obligations of marriage»
(loc. cit., 468).

' Naturalmente, esta declaracion de nulidad exigira que se pruebe efectiva-
mente la condicion homosexual del sujeto: a este respecto, cabe senalar que la sen-
tencia del tribunal de Clifton ¢. McDonald, de 20 de septiembre de 1990 (Joc. cit.,
108-111) rechazo la pretension del actor en un supuesto en que la mujer, tras 21
anos de matrimonio y la generacion de tres hijos, abandoné al esposo y se fue a vi-
vir con una amiga. Pese a la existencia de algunos indicios de una posible homo-
sexualidad latente de la esposa, éstos son tan débiles que no es posible llegar a la
certeza moral de la condicion lésbica de ésta (ni siquiera consta, de hecho, que la
relacion entablada con la otra mujer, pese a su carga emocional, tenga cardcter fisi-
co-sexual), asi como tampoco a la certeza moral de su efectiva incapacidad para
asumir las obligaciones esenciales del matrimonio, ni, mucho menos, de su grave
defecto de discrecion de juicio.

2 Asi, la sentencia del tribunal de Birmingham c. Humphreys, de 28 de no-
viembre de 1973 (loc. cit., 410-415), declara la nulidad de un matrimonio en que el
esposo, sin ninguna experiencia homosexual previa pese a que le excitaban mas las
imagenes de varones desnudos que las de las mujeres, descubrio, tras varios anos
de normal matrimonio, sus tendencias homosexuales, las cuales, a pesar de sus sin-
ceros esfuerzos por dejarlas de lado, finalmente se impusieron, lo que le llevo a
romper su matrimonio e instaurar una nueva vida con otro varon.
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la invalidez del matrimonio cuando, con anterioridad a la boda, el
sujeto haya mantenido, aunque sea de forma esporadica u ocasional,
algtn tipo de relacion especificamente homosexual 7.
Especialmente clara resulta, a este respecto, una sentencia dicta-
da inmediatamente después de la entrada en vigor del Codigo de
1983, que confirma esta doctrina senalando la necesidad de distin-
guir cuidadosamente entre la constitucional condicién homosexual y

En el mismo sentido se pronuncia la sentencia del tribunal de Salford c. Quin-
lan, de 4 de agosto de 1977 (loc. cit., 144-146) en otro caso de un vardén que con-
trajo matrimonio sin haber tenido ninguna experiencia homosexual, a pesar de ser
consciente de su inclinacion. Tras la boda, consiguié seguir reprimiendo su ten-
dencia durante un corto periodo de tiempo, pese a su tremendo rechazo —psiqui-
co y somatico— a realizar el acto sexual con su esposa, hasta que no consiguio
aguantar mds la tension interna que este fingimiento le provocaba y se manifestd
abiertamente homosexual.

La misma ausencia de actividad homosexual previa se da en la sentencia del tri-
bunal de Dublin c. Payne, de 13 de diciembre de 1983 (loc. cit., 22-25), cuyo supuesto
de hecho viene constituido por un varén que, pese a sus sospechas antecedentes res-
pecto a su orientacion sexual, reprime totalmente su tendencia homosexual —sin re-
conocérsela ni siquiera a si mismo— hasta seis anos después de la boda. Esta repre-
sion de su tendencia, unida a una personalidad fuertemente inmadura, provocéd que
el sujeto incurriera en el abuso del alcohol, las drogas y los tranquilizantes.

Los mismos supuestos de ausencia absoluta de experiencia homosexual previa
al matrimonio se dan igualmente en las sentencias del tribunal de Liverpool c. Rob-
bins, de 13 de julio de 1988 (loc. cit., 117-120) y del tribunal de Salford c. Loftus, de
29 de enero de 1991 (Joc. cit., 125-127). En esta ultima se considera probada la ho-
mosexualidad latente antecedente de la mujer a pesar de que la demandada no
mantuvo una conducta lésbica hasta después de siete anos de matrimonio, ni habia
tenido siquiera con anterioridad dudas acerca de su orientacion sexual.

127 Asi sucede, entre otras, en la sentencia del tribunal de Westminster ¢. Brown,
de 28 de septiembre de 1978 (loc. cit., 147-148), en el que se produjeron contac-
tos claramente esporddicos y aislados, o en la sentencia del tribunal de Liverpool
c. Woolfenden, de 13 de julio de 1988 (loc. cit., 115-117), en la cual el supuesto de
hecho viene constituido por un vardn que, tras una fase de escarceos homosexua-
les a los dieciseis anos, penso que lo habia superado totalmente, se cas6 y tuvo dos
hijos, sin incurrir en nuevas practicas homosexuales hasta nueve anos después de
la boda.

Asimismo, la sentencia del tribunal de Dublin c. Beegan, de 20 de marzo de 1990
(loc. cit., 127-129) declara la nulidad por incapacidad para asumir las obligaciones
esenciales del matrimonio —no asi por grave defecto de discrecion de juicio, tam-
bién invocado— en el caso de un varon que admitié haberse sentido muy confuso
respecto a su orientacion sexual durante el noviazgo. En este caso, el sujeto habia
tenido experiencias sexuales ocasionales desde los catorce anos, aunque no fue has-
ta seis meses después del matrimonio cuando comenz6 a ser plenamente conscien-
te de su orientaciéon constitucionalmente homosexual.
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el comportamiento homosexual, puesto que «es Gnicamente la con-
dicion homosexual la que puede tener incidencia en la validez del
consentimiento matrimonial. Mas atn, la ausencia de comporta-
miento homosexual previo al consentimiento matrimonial no es por
si mismo un indicio de la no existencia de una condicion homose-
xual» ',

En cualquier caso, lo verdaderamente determinante de la invali-
dez del matrimonio serd la presencia en el sujeto de una genuina
constitucion homosexual, frecuentemente contrapuesta en estas sen-
tencias a la pseudo-homosexualidad de quienes, siendo basicamen-
te heterosexuales, incurren en practicas homosexuales por defecto
de la adecuada pareja sexual '*. Distinguir entre ambos supuestos se-
ra, por consiguiente, la labor de los tribunales, con la dificultad que
implica el juzgar, no sobre hechos o comportamientos externos, si-
no sobre la existencia de una tendencia erdtica preferencial en el su-
jeto y sobre si ésta interfiere o no sustancialmente en la vida conyu-
gal: Homosexuality is not —as is alcoholism (regarded as including
necessarily overt acts of drinking)— something which necessarily in-
volves overt acts. It necessarily involves, at minimum, strong prefe-
rential erotic attraction. This means that the Judges have to comment

1% Sentencia del tribunal de Dublin c. Payne, de 13 de diciembre de 1983, n. 4:
«One must distinguish between the constitutional condition of homosexuality and
homosexual bebaviour. In the former there is a “fixed” and predominant erotic at-
traction for a sexual object of the same sex [...] It is only the condition of homose-
xuality which can have a bearing on the validity of matrimonial consent. Further-
more, the absence of homosexual behaviour prior to marital consent is not itself an
indication of the non-existence of a homosexual condition» (loc. cit., 23).

En el mismo sentido, afirma otra sentencia que «the proclivity of such a (genui-
ne homosexual) condition, even without overt acts, could render a person incapa-
ble of the requisite heterosexual partnership of life. The strength of the homosexual’s
inclinations could be of such a severity as to preclude the possibility of mutual gi-
ving and receiving the marriage entails. However, without the overt acts, there
would be some difficulty in ascertaining the effect on the marital parnernship» (sen-
tencia del tribunal de Salford c¢. Michael Quinlan, de 24 de julio de 1987, n. 16:
loc. cit., 119).

' A este respecto, una sentencia reitera que «n evaluating the effect on con-
sent of the condition of homosexual orientation, the Court will be aware of the dif-
ference between true and pseudo-homosexuals (such as the “isophilics” deprived of
the company of the other sex» (sentencia del tribunal de Clifton c. McDonald, de 20
de septiembre de 1990, n. 16: loc. cit., 110). En el mismo sentido, sentencias del tri-
bunal de Dublin c. Payne, de 13 de diciembre de 1983, n. 4: loc. cit., 23; tribunal de
Westminster ¢. Brown, de 28 de septiembre de 1978, n. 3: loc. cit., 147; etc.
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on the fact of whether, even without there being any overt homose-
xual acts, this strong preference for erotic attraction is likely to (or
wether it did) interfere substantially with the functioning of the inti-
mate marital (and therefore heterosexual) relationship» .

Habida cuenta la dificultad probatoria caracteristica de los casos
en que falta la actividad abiertamente homosexual previa al matri-
monio, estas sentencias britinicas destacan la necesidad de tomar
en consideracion tanto los Informes periciales psicologicos y psi-
quidtricos, como el conjunto de circunstancias antecedentes, conco-
mitantes y subsiguientes que configuran el contexto de cada caso
concreto, asi como, sobre todo, la misma credibilidad del sujeto in-
volucrado, Gnico capaz de conocer sus sentimientos internos en au-
sencia de conducta homosexual explicita . Asimismo, tendrd en su
caso igualmente una considerable importancia la naturaleza y grado
de la posible conducta homosexual sobrevenida, y, en este sentido,
practicamente todas las sentencias que abordan el tema de la ho-
mosexualidad latente destacan, como dato relevante a tener en
cuenta, que el sujeto que padecia esta homosexualidad —que le
causaba una honda angustia y malestar— encuentra finalmente una
notable paz psicologica al reconocer su condicion homosexual .

1% Sentencia del tribunal de Westminster ¢. Brown, de 28 de septiembre de
1978, n. 3: loc. cit., 147; sentencia del tribunal de Clifton ¢. McDonald, de 20 de sep-
tiembre de 1990, n. 16: loc. cit., 110.

1 Entre otras, las sentencia del Tribunal Regional de Dublin ¢. Osmund Slevin,
de 15 de enero de 1983, n. 16 (loc. cit., 108), y ¢. Payne, de 13 de diciembre de
1983, n. 4, que resume estos criterios: «<When the overt signs of homosexuality emer-
ge only some time after marriage, there are usually good reasons for their “non-ap-
pearance” or suppression at an earlier stage. Of course, proving, in these circums-
tances, that the overt manifestations amount to a condition which existed (albeit
overtly) prior to marriage, and are not simply an acquired attraction and, perhaps,
a temporary phase, is not always easy. One must necessarily attach a high degree
of importance to the total context and the credibility of the subject who alone, in
the absence of homosexual behaviour, is capable of talking about his inner feelings.
Of course, the nature and extent of eventual homosexual behaviour is crucial in de-
termining the basic sexual orientation of the person and the degree to which there
is deviation» (loc. cit., 23).

12 Sentencia del tribunal de Birmingham c¢. Humphreys, de 28 de noviembre
de 1973 (loc. cit., 410-415); sentencia del tribunal de Salford c¢. Quinlan, de 4 de
agosto de 1977 (loc. cit., 144-146); sentencia del tribunal de Westminster ¢. Brown,
de 28 de septiembre de 1978 (loc. cit., 147-148); sentencia del tribunal de Dublin
c. Payne, de 13 de diciembre de 1983 (loc. cit., 22-25); sentencia del tribunal de Li-
verpool c. Woolfenden, de 13 de julio de 1988 (loc. cit., 115-117); sentencia del tri-
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A modo de recapitulacion de los criterios dados por la Jurispru-
dencia para resolver los casos de homosexualidad latente y discernir
si, en un caso concreto, el tribunal se encuentra ante un sujeto con
una verdadera condicion homosexual o, por el contrario, ante un
mero comportamiento homosexual sin mayor relevancia, una sen-
tencia resume los posibles medios de prueba de dicha condicion:

«1) Una completa y franca confesion de la persona en la cual
existe la condicion homosexual *#:

a) acerca de que en la vida de esa persona existieron tem-
pranas indicaciones de una orientacion homosexual, co-
mo, p.e., una temprana atraccion que no necesariamente
acab6 en una relacion, o fantasias eréticas de naturaleza
predominantemente homosexual;

b) que en el momento del matrimonio tuvo dudas no re-
sueltas que ahora interpreta como causadas por una
orientacion sexual confusa;

¢) que el matrimonio se celebrd por causas marcadas por la
ausencia de atraccion sexual;

bunal de Liverpool c. Robbins, de 13 de julio de 1988 (loc. cit., 117-120); sentencia
del tribunal de Dublin ¢. Beegan, de 20 de marzo de 1990 (Joc. cit., 127-129).

Un caso curioso a este respecto es el contemplado en la sentencia del tribunal de
Nottingham ¢. Walker, de 25 de junio de 1986 (Joc. cit., 68-70), en que el demanda-
do —un varon afeminado, con fuerte aversion al acto sexual y una personalidad tras-
tornada, caracterizada por su comportamiento infantil, violento y financieramente
irresponsable— es considerado por los psiquiatras como un homosexual que ha re-
primido su tendencia y que aparece como tremendamente necesitado de ayuda psi-
quidtrica. A la vista del conjunto de su personalidad desordenada, los Jueces decla-
ran la nulidad por los causales 2° y 32 del cn. 1095, a pesar de no haber realizado el
sujeto ninguna conducta homosexual ni siquiera después del matrimonio.

133 Resulta llamativa la importancia que se concede a este requisito de la confe-
sion judicial del homosexual, muy por encima incluso de la pericial psicologica o psi-
quidtrica, hasta el punto de que en pricticamente ninguna de estas causas se practica
la citada prueba pericial. Asimismo, debe calificarse de gratamente sorprendente la sin-
ceridad de que hacen gala por lo general las partes que han descubierto su condicion
homosexual y que, pese a no jugarse ya nada en el pleito, acuden al tribunal y de-
claran sinceramente acerca de su condicion, sus vivencias y su modo actual de vida.

Como muestra de la citada relevancia de la confesion del homosexual latente en
estos casos de ausencia de una conducta homosexual probada, cabe destacar la sen-
tencia del tribunal de Clifton ¢. McDonald, de 20 de septiembre de 1990 (Joc. cit.,
108-111), que no pudo declarar la nulidad al no llegar, ante la ambigiiedad de las
manifestaciones de la esposa demandada, unida a la falta de pruebas contundentes,
a la certeza de la homosexualidad de ésta.
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d) que hubo, durante el matrimonio, una ausencia de deseo
en las relaciones heterosexuales, es decir, una preferen-
cia por una relacion platonica;

e) que la persona, quizas a través de una relacion homose-
xual, llegd a darse cuenta de la verdad de su orientacion
sexual basica;

) que la persona sintid mayor plenitud en la relacion ho-
mosexual que en la heterosexual, es decir, que no estaba
“viviendo una mentira” en la relacion homosexual, o que
estaba efectivamente “viviendo una mentira” en la rela-
cion heterosexual;

g) que la persona homosexual no tiene ningin deseo de
volver a casarse.

2) El descubrimiento de la homosexualidad latente provoca el
deseo de abandonar el hogar conyugal.

3) Un patron permanente de comportamiento homosexual o, al
menos, la ausencia de actividad heterosexual desde la ruptu-
ra del matrimonio.

4) Sorpresa, shock o cualquier otra reaccion adversa por parte
del conyuge del homosexual cuando se descubre dicha con-
dicion» ¥,

En definitiva, a la vista de esta doctrina jurisprudencial, se puede
afirmar que, en Gltimo extremo, la jurisprudencia britanica e irlande-
sa extrae todas las consecuencias juridicas posibles no solo de las
aportaciones de las ciencias psicologicas y psiquidtricas sobre la na-
turaleza de la condicion homosexual —bdasicamente irreversible y
presente en el sujeto desde la adolescencia '>—, sino también de la

" No obstante, advierte la sentencia que la ausencia de uno o mas de estos in-
dicadores no significarian necesariamente la inexistencia de una condicién homo-
sexual de grado suficiente como para incapacitar al sujeto, ni supondria la imposi-
bilidad de declarar la nulidad del matrimonio, correspondiendo a los Jueces valorar
cuidadosamente todas las circunstancias concurrentes en cada caso concreto: sen-
tencia del tribunal de Liverpool c. Robbins, de 13 de julio de 1988, n. 15 (loc. cit.,
118-119); también sentencia del tribunal de Dublin c. Beegan, de 20 de marzo de
1990, n. 14 (loc. cit., 128).

3 A este respecto, la sentencia del tribunal de Salford c. Michael Quinlan, de
24 de julio de 1987 recoge expresamente este dato, afirmando que «since a person’s
sexual preferences are established by early adolescence, homosexuality may be pre-
sumed to be antecedent (n. 5: loc. cit., 118). En el mismo sentido, otra sentencia
destaca —como dato jurisprudencialmente admitido— que la orientaciéon predomi-
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misma concepcion canodnica de la incapacitas assumendi obligatio-
nes matrimonii essentiales, en cuanto que este capitulo, atin exi-
giendo logicamente la antecedencia de la causa de naturaleza psi-
quica, permite una cierta latencia de dicha causa al tiempo de
prestacion del consentimiento, habida cuenta que lo determinante
sera la capacidad o incapacidad del sujeto para cumplir, durante la
vida conyugal, las obligaciones esenciales del matrimonio, lo cual
Unicamente se verificard en el matrimonio in facto esse. Asi, recuer-
dan estas sentencias la necesidad de distinguir entre la efectiva pre-
sencia en el sujeto al tiempo de prestacion del consentimiento de la
causa de naturaleza psiquica incapacitante y la manifestacion de los
efectos de dicha causa, que pueden surgir posteriormente: <These
causes (of a psychological nature) must be present at the time of
consent, at the time of the marriage and, in this sense, be antecedent.
The presence of the cause or causes can be distinguished form the
manifestation. The disabling factor, present at the time of the ma-
rriage, can surface subsequently» .

nantemente homosexual «tiene su origen en una condicion que es antecedente a la
edad de prestacion del consentimiento matrimonial [...] Puede presumirse que una
verdadera orientacion homosexual es antecedente al matrimonio» (sentencia del tri-
bunal de Clifton c. McDonald, de 20 de septiembre de 1990, nn. 15-16: loc. cit., 110).

% Sentencia c¢. Michael Quinlan, de 24 de julio de 1987, n. 5: loc. cit., 117. En
el mismo sentido se habia pronunciado la sentencia en que mas notoria resulta la
influencia de la Rota Romana, recordando que «t is required to show that it was pre-
sent in at least one of the Parties at the time of entering the marriage, even though
it may only be later that the anomaly surfaces or makes itself manifest [...] To de-
clare such a marriage invalid, it is sufficient to prove that the personality disorder or
psychic anomaly was at least latently present in one of the Parties at the time of ex-
changing consent and that it did affect the essential obligations of marriage» (sen-
tencia del Tribunal Regional de Dublin ¢. Osmund Slevin, de 15 de enero de 1983,
nn. 14y 16: loc. cit., 107-108). Asimismo, otra sentencia recuerda que, aunque la in-
capacidad no sea evidente, por las razones que sea, durante el noviazgo e incluso
durante el primer tiempo de convivencia matrimonial, puede descubrirse posterior-
mente como factores que existian en estado latente desde el principio resultaron ser
finalmente la causa determinante de la ruptura matrimonial (sentencia del tribunal
de Clifton ¢. McDonald, de 20 de septiembre de 1990, n. 6: loc. cit., 109).

Por otro lado, cabe senalar que esta concepcion de la antecedencia y posible la-
tencia de la causa incapacitante para la prestacion del consentimiento estaba ya pre-
sente en esta jurisprudencia desde principios de los anos setenta, afirmando otra
sentencia que «the seeds of this inability will be present anterior to the marriage,
though it may well happen that they will not clearly manifest themselves before a
person is actually living in a marital relationship, because only then is the persona-
lity called upon to shoulder the stresses and strains of the intimate relationship or
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En cuanto a la causa de esta incidencia de la homosexualidad la-
tente en la validez del matrimonio y, en concreto, en la incapacitas
assumendi, alguna de estas sentencias, desde una perspectiva proxi-
ma a la incapacidad para asumir la fidelidad, ponen todo el énfasis
en que esta condicion constitucional —aunque desconocida por par-
te del sujeto— provocara la incapacidad del contrayente para repri-
mir su tendencia, de modo que éste acabari incurriendo en activida-
des abiertamente homosexuales'¥. No obstante, la mayoria de estas
sentencias prestan especial atencion a la incidencia de esta condicion
homosexual latente en la dimension sexual de la vida conyugal, qui-
zas porque en gran parte de los casos estudiados la constitucion ho-
mosexual del sujeto provocaba de hecho una notable aversion al ac-
to sexual ',

En este sentido, a pesar de la comprension positiva y personalis-
ta del encuentro sexual que subyace en la mayoria de estas senten-
cias ¥, se echa de menos que, en esta cuestion de la incidencia de
la homosexualidad latente en la capacidad para asumir las obliga-
ciones matrimoniales, no adopten una perspectiva mas amplia, que
la desligara de lo meramente sexual y valorase también la incapaci-

to provide love and affection of an intimate kind for a spouse and children» (sen-
tencia del tribunal de Birmingham ¢. Humphreys, de 28 de noviembre de 1973, n. 5:
loc. cit., 411).

7 En este sentido, afirma una sentencia que si una persona contrae matrimo-
nio, bien manteniendo ya de hecho un activo comportamiento homosexual, bien
con la incapacidad de controlar su tendencia potencial a un comportamiento ho-
mosexual, debe ser considerado incapaz de asumir las obligaciones de una relacion
de pareja heterosexual: df a person therefore entered marriage either (1) with acti-
ve homosexual behaviour or (2) the incapacity to control the potential for homose-
xual behaviour, it can reasonably be argued that he did not have the ability to sus-
tain the obligations of a heterosexual partnership within that union» (sentencia
¢. Quinlan, de 4 de agosto de 1977, n. 5: loc. cit., 145). Un razonamiento similar sub-
yace igualmente en la sentencia ¢. Humphreys, de 28 de noviembre de 1973
(loc. cit., 410-415).

13 Entre otras, las sentencias del tribunal de Westminster ¢. Dunderdale, de 21 de
diciembre de 1972 (loc. cit., 467-471); del tribunal de Westminster c. Brown, de 28 de
septiembre de 1978 (loc. cit., 147-148); del tribunal de Dublin c. Payne, de 13 de di-
ciembre de 1983 (loc. cit., 22-25); del tribunal de Nottingham c. Walker, de 25 de ju-
nio de 1986 (Joc. cit., 68-70); del tribunal de Liverpool c. Woolfenden, de 13 de julio
de 1988 (loc. cit., 115-117); del tribunal de Liverpool c. Robbins, de 13 de julio de 1988
(loc. cit., 117-120).

¥ The sexual act is, in marriage, an interpersonal act which of its nature is in-
tended to build up that communion of love and life which is the very object of ma-
rriage» (sentencia ¢. McDonald, de 20 de septiembre de 1990, n. 11: loc. cit., 110).
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dad del homosexual —y muy especialmente, de aquél cuya condi-
cion se mantiene reprimida, por la carga de frustracion y ansiedad
que dicho estado lleva consigo— para crear, a nivel relacional, una
comunidad verdaderamente conyugal, de didlogo y comunicacion
interpersonal profunda.

Por otro lado, resulta especialmente interesante —y mucho mas
problematica— la reflexion que realizan algunas de estas sentencias
sobre la incidencia de la homosexualidad latente en la validez del
matrimonio no so6lo por incapacidad para asumir las obligaciones
esenciales del matrimonio, sino también por grave defecto de dis-
crecion de juicio, en tanto en cuanto el sujeto que padece esta ho-
mosexualidad latente contrae matrimonio en un intento de huir de si
mismo y no afrontar la realidad de su propia sexualidad, estando por
consiguiente radicalmente incapacitado para realizar un juicio critico
acerca de su propia capacidad para el matrimonio: dLatent homose-
xuality may have an invalidating effect on matrimonial consent. It is
also regrettably true that some persons of a predominantly homose-
xual disposition have entered marriage in the hope of “curing” that
predilection or because of an unwillingness to face the truth about
themselves [...] If that person failed to truly evaluate his own ability
in this direction, then he will have lacked discretion of judgement,
quite as much as having been unable to carry out obligations that are
basic to marriage» '

"0 Sentencia del tribunal de Liverpool c¢. Woolfenden, de 13 de julio de 1988,
n. 5. En la misma sentencia, un poco mds adelante, el tribunal profundiza en esta
cuestion, y defiende que si puede demostrarse que el demandado es perpetua y an-
tecedentemente homosexual, puede afirmarse no sélo su incapacidad para asumir
las obligaciones esenciales del matrimonio, sino también la existencia de un grave
defecto de discrecion de juicio por su parte, siempre que se hubiera casado Unica-
mente porque fue incapaz de hacer un juicio y examen suficientemente critico acer-
ca de su propia sexualidad (n. 8: loc. cit., 115-116).

El mismo argumento se encuentra en otra sentencia del tribunal de Liverpool
¢. Robbins, de 13 de julio de 1988 (loc. cit., 117-120) dictada en un caso paradigmi-
tico de homosexualidad latente, en el que el varon no mantuvo ningan contacto ho-
mosexual hasta después de cuatro anos de matrimonio, pese a sentirse desde pe-
queno distinto a los demas (tenia sentimientos fundamentalmente fraternales hacia
su novia y posterior esposa). El tribunal declaré la nulidad tanto por el cn. 1095,3°
—pues su tendencia le convertia en incapaz de mantener una uniéon duradera como
es la matrimonial— como por el cn. 1095,2°, al considerar los jueces que el deman-
dado desconocia su orientacion sexual fundamental, por lo que, habida cuenta este
desconocimiento, era incapaz de tener la debida discrecion de juicio para prestar va-
lido consentimiento.
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B)  Gravedad: Problemdtica de la bisexualidad y su incidencia
en la validez del matrimonio

Dentro de la ya senalada falta de interés de esta jurisprudencia
por determinar con precision los requisitos para que la homose-
xualidad provoque la invalidez del consentimiento, llama la aten-
cion sin embargo el silencio que, en lineas generales, mantienen
estas sentencias no solo respecto a la cuestion de la necesaria gra-
vedad de la homosexualidad, sino incluso respecto al tema de la
bisexualidad, al que no prestan practicamente ninguna atencion
desde un punto de vista tedrico . En efecto, no se encuentran en
esta jurisprudencia disquisiciones doctrinales sobre la incidencia
de la bisexualidad en la validez del matrimonio, por lo que la po-
sicion de los tribunales eclesiasticos britanicos e irlandeses sobre la
materia debe deducirse de las soluciones que dan a aquellos su-
puestos de hecho que pueden incluirse —se utilice o no esta ter-
minologia en las sentencias— dentro de la categoria del bisexua-
lismo.

Y, a este respecto, cabe destacar, en primer lugar, que bajo esta
falta de interés por la cuestion bisexual, subyace en lineas generales
una concepcion profundamente realista de las relaciones conyugales
y de la incidencia practica de la tendencia homosexual de cualquie-
ra de los contrayentes. En efecto, lejos de inquietarse por la ubica-
cion correcta del sujeto homosexual en alguna de las categorias de
la citada escala Kinsey para, a partir de ahi, discutir su mayor o me-
nor capacidad para desarrollar una vida conyugal adecuada '?, estas
sentencias consideran, en lineas generales, que el homosexual cons-
titucional —sea capaz o no de relaciones sexuales, eréticas o afecti-
vas con personas del sexo opuesto— se siente intimamente arrastra-
do, antes o después, por su pulsion homosexual, lo que le convierte
en incapaz de mantener un consorcio de toda la vida permanente y

1t Las pocas sentencias que aluden a este tema son, ademads, posteriores a la
entrada en vigor del nuevo Codigo, pues con anterioridad a éste el silencio sobre el
tema era absoluto (pese a que los supuestos de hecho si versaban en bastantes oca-
siones sobre individuos con una homosexualidad no exclusiva).

12 Buena muestra de ello es el siguiente razonamiento: f one used the Kin-
sey scale, the Respondent would have to be classed well-up the table and would
be either bisexual or predominantly homosexual. However “classed”, the condi-
tion was such as to destroy the heterosexual partnership» (sentencia del tribunal
de Salford c. Michael Quinlan, de 24 de julio de 1987, n. 15: loc. cit., 119).
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duradero, aunque durante un corto periodo de tiempo sea capaz de
una apariencia de vida conyugal '

Aunque muchas de estas sentencias reconocen que la homose-
xualidad de uno de los conyuges no implica automaticamente la in-
validez del matrimonio contraido por éste ' lo cierto es que, pos-
teriormente, al analizar el caso concreto, llegan sin dificultad a la
conclusion de que efectivamente dicha condicion homosexual, de
facto, ha incapacitado a la persona para prestar un valido consen-
timiento, bien por grave defecto de discrecion de juicio, bien por
incapacidad para asumir las obligaciones esenciales del matrimo-
nio.

En definitiva, estas sentencias ponen de manifiesto, al analizar el
caso concreto, como el homosexual constitucional —es decir, el que
verdaderamente presenta una pulsion homosexual, sea o no exclu-

15 Asi, la sentencia del tribunal de Liverpool c. Bryan Mullan, de 27 de no-
viembre de 1972 (Joc. cit., 391-392) declara la nulidad del matrimonio contraido por
un homosexual que presentaba esta tendencia —aunque no exclusiva— desde la ju-
ventud, puesto que, aunque era capaz de establecer relaciones heterosexuales «casi
normales», no era capaz de mantenerlas mds que durante breves periodos, siendo
por consiguiente incapaz de establecer una relacién conyugal duradera.

Asimismo, también la sentencia del tribunal de Birmingham c¢. Humphreys, de
28 de noviembre de 1973 insiste en la intimidad y permanencia que caracterizan el
vinculo matrimonial, razén por la cual el bisexual debe ser considerado incapaz pa-
ra el matrimonio, puesto que, pese a su voluntad de instaurar una relacion conyu-
gal, es incapaz de mantener ésta —con caracter exclusivo— durante un largo pe-
riodo de tiempo. A este respecto, afirma esta sentencia que <t should not be
forgotten, however, that marriage is not merely an intimate community of life and
love, it is also a permanent community. If the evidence in a case should reveal be-
yond any well-founded doubt about the presence of a gross personality defect
which can be hidden or neutralised for some time, even for years, but which would
in the long term inevitably destroy the intimate community of life and love, then the
person must be adjudged unable to sustain the obligations of Christian marriage»
(n. 6: loc. cit., 412).

1 Sentencia ¢. Bryan Mullan, de 27 de noviembre de 1972, n. 8 (loc. cit., 391-
392): <homosexuality, of itself, may not be adduced as a nullity plea. This is reaso-
nable because the term is a generic one and covers many variations or degrees». En
el mismo sentido, la sentencia del tribunal de Westminster c. Ashdowne, de 31 de
octubre de 1974, n. 7 (loc. cit., 344): Homosexuality of itself does not necessarily
signify nullity but the degree to which this illness or condition in a person either
makes such a person unable to carry out the obligations of marriage or furthermo-
re impairs such a person’s judgemental and discretionary powers so as to render that
person unable to consent validly. The medical profession recognises many groups
or types of the homosexual of which not all would be classified as being unable to
marry.
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siva— es incapaz de constituir la comunidad de vida y amor conyu-
gal, aunque puedan ser capaces de mantener o tolerar las relaciones
sexuales con su conyuge. Se alude frecuentemente en estas senten-
cias a la homosexualidad preferente, tendencia homosexual predo-
minante, etc., sin que la capacidad para tolerar —no sin dificultad,
en muchas ocasiones— la realizacion del acto conyugal excluya en
modo alguno la existencia de una verdadera condicion homosexual
incapacitante . Estas sentencias suelen situar como criterio delimi-
tador para que la homosexualidad sea causa de nulidad el requisito
del caracter predominante y persistente de dicha condicion en el su-
jeto, y en este sentido sostienen que, aunque no puede afirmarse
sin mas que todo homosexual sea incapaz automaticamente de ma-
trimonio, tanto los que presentan esta tendencia de un modo exclu-
sivo como aquellos que presentan un cierto grado de bisexualidad
—que les permite algunas relaciones con el sexo opuesto— carecen
de la capacidad basica que requiere el estado matrimonial ',

5 En este sentido se pronuncian, entre otras, la sentencia del tribunal de Leeds
¢. Sharp, de 29 de enero de 1976, n. 14 (loc. cit., 92) y la sentencia del tribunal de
Westminster ¢. Brown, de 28 de septiembre de 1978, que afirma a este respecto, en
referencia a los grados 4 y 5 de la escala Kinsey, que «the fact of intercourse of a he-
terosexual nature occasionally or incidentally does not in any way rule out the fact
that a person can be predominantly homosexual and to such a degree as to interfe-
re substantially with the intimate marital relationship; and indeed to the extent of ma-
king the sufferer psychologically crippled because of the tension guilt, shame, etc.»
(n. 3: loc. cit., 147).

1 No generalizations of course are possible. One cannot say that all homose-
xuals are incapable or marriage. But one can say that fixed and even some faculta-
tive homosexuals lack the basic fitness demanded by that state. In reaching a deci-
sion in a given case attention must be paid especially to the predominant etiology,
to the chronological point of origin, to the exclusivity of the attraction, to the moti-
ves for marriage, to the post nuptial adjustment and to the lenght of cohabitation»
(sentencia del tribunal de Dublin ¢. O'Kane, de 9 de diciembre de 1974, n. 6:
loc. cit., 407-408).

Lo mismo reitera, tras la entrada en vigor del nuevo Codigo, la sentencia del tri-
bunal de Clifton ¢. McDonald, de 20 de septiembre de 1990, que insiste en la ne-
cesidad de analizar cuidadosamente cada caso concreto, puesto que <homosexual
orientation does not always mean that a person is incapable of a true matrimonial
relationship. Each case has to be considered on its merits and the court will neces-
sarily look at the effect that such orientation had on the general community life (in-
cluding the sexual relationship) of the couple concerned [...] The issue to be deter-
mined by the Judges will be whether in the case before them the orientation of the
homosexual was such as gravely to impair a true marital relationship so as to make
that relationship unachievable» (nn. 13 y 15: loc. cit., 110).
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En cuanto a la causa de esta suficiencia de la homosexualidad
preferente o constitucional para provocar la invalidez del consenti-
miento, varias de estas sentencias destacan que esta incapacidad ra-
dical del homosexual —sea bisexual 0 no— para contraer matri-
monio radica en su incapacidad para asumir la esencia misma del
matrimonio, en cuanto relacion interpersonal heterosexual, por su
tendencia hacia las personas de su mismo sexo. Sostiene esta juris-
prudencia que cuando los homosexuales contraen matrimonio,
contintian buscando en realidad una relaciéon homosexual, aunque
bajo el disfraz de la heterosexualidad: Marriage being essentially a
heterosexual interpersonal relationship the homosexual, with the
decisively orientated instinct towards persons of the same sex, well
diagnosed by experts, is radically incapable of assuming it in its
very essence; and if he, nonetheless, enters it, it still is homose-
xuality for which he is searching, although disguised as heterose-
xuality» 17,

Por otro lado, aunque no se encuentra en esta jurisprudencia nin-
gun caso de bisexualidad pura (igualmente hetero y homosexual) '
si se plantean algunas de estas sentencias el problema de la bisexua-
lidad aparente, para lo cual dan una serie de criterios a tener en cuen-
ta en estos supuestos, como son, p.e., la fecha de origen y la firmeza
y arraigo de la tendencia homosexual con anterioridad al matrimonio,
el desarrollo y la frecuencia de las relaciones sexuales conyugales a lo

47 Sentencia del tribunal de Salford c. Quinlan, de 1 de septiembre de 1979,
n. 15: loc. cit., 114. En el mismo sentido, la sentencia del tribunal de Armagh ¢. Mul-
venna, de 17 de junio de 1980, n. 16: loc. cit., 84.

s El caso mds parecido a un bisexual puro contemplado en estas sentencias
es el de un varon que no tenia dificultad ninguna para tener una vida sexual nor-
mal con su mujer, aunque presentaba algunos rasgos que apuntaban a una predo-
minancia cierta de su tendencia homosexual. Entre estos hechos significativos, cita
el tribunal los siguientes: pese a su capacidad para la realizacion del acto sexual con
mujeres, y a pesar de vivir juntos antes del matrimonio, lo cierto es que no tuvie-
ron relaciones hasta un dia en que el demandado estaba bajo los efectos del LSD;
de hecho, las demandas de realizacion del acto sexual partian con mas frecuencia
de la esposa que del esposo; éste, durante toda su juventud y toda su vida conyu-
gal mantuvo una constante y amplia actividad homosexual, y reconocia abierta-
mente a su esposa que necesitaba el sexo con hombres; y, aunque tras la separa-
cion conyugal, el demandado establecié una relacion con otra mujer, ésta resultd
ser una lesbiana, por lo que el caricter heterosexual de dicha relacion resulta un
tanto dudoso (sentencia del Tribunal Nacional de Apelacion de Irlanda c. Desmond
Campbell, de 16 de agosto de 1985: loc. cit., 112-116).
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largo de la vida conyugal, la incidencia del comportamiento homose-
xual en la convivencia, etc.'?

Un caso curioso y excepcional en esta materia, que ayuda a pro-
fundizar en la comprension de esta exigencia de gravedad —no ex-
clusividad— de la homosexualidad por parte de esta jurisprudencia, lo
constituye la sentencia del Tribunal Nacional de Apelacion de Irlanda
¢. Ryan, de 9 de febrero de 1981 *" que revoca en segunda instancia
la decision previa declarativa de la nulidad por incapacidad del varon
para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio a causa de su
homosexualidad ', en un caso cuyo supuesto factico venia constitui-
do por un homosexual que, ante las presiones de la actora —que se
qued6 embarazada a consecuencia de unas ocasionales relaciones se-
xuales con él, provocadas por la insistencia de la mujer— accede a
contraer matrimonio con ella porque sentia lastima de su situacion y
por el bien de la hija, pero advirtiéndole que ¢l es homosexual. Du-
rante la vida conyugal, las relaciones sexuales son escasisimas, te-
niendo lugar Gnicamente a instancias de ella y cuando el esposo se
hallaba bajo el influjo del alcohol. Y aunque el demandado —segin
reconocen las sentencias— tenia una notable capacidad de sacrificio y
amabilidad, lo que le llevaba a acceder a otras manifestaciones de ca-

W Particular caution is needed in cases of apparent bisexuality where an ap-
parently normal heterosexual relationship was possible, at least for a time. Factors
that must be investigated are the age at which homosexual activity began and its
prevalence prior to marriage, together with other indications of homosexual ten-
dencies. Secondly, the attitude to sexual relationship with the marriage partner,
willingness, interest, capacity is of great importance. Also important is the inci-
dence of homosexual behaviour in marriage, its onset, revelation to the partner,
difficulties with the law, associated medical conditions, and a corresponding de-
cline in the sexual relationship with the partner» (sentencia del tribunal de Brent-
wood c. Read, de 11 de diciembre de 1985, n. 7: loc. cit., 59). En coherencia con
estos criterios, la citada sentencia declara la nulidad del matrimonio de un varén
que, aunque defendia ser bisexual, presentaba una arraigada tendencia homose-
xual: no mostraba ningln interés sexual por su novia durante el periodo prenup-
cial; su vida matrimonial estuvo marcada por la creciente escasez de relaciones se-
xuales —paralela al correlativo incremento de encuentros homosexuales— hasta
incurrir eventualmente en impotencia; tuvo varios procesos penales por proposi-
ciones homosexuales deshonestas en banos publicos y sufrid sucesivas interven-
ciones quirargicas, debidas a los abcesos perianales que le provoco su actividad
homosexual; etc.

5 MDGBI 17 (1981) Dec. 26, 87-88.

Bt Sentencia del tribunal de Armagh c. Mulvenna, de 17 de junio de 1980:
loc. cit., 82-86.
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riflo como besos o abrazos, el motivo era Gnicamente no herir a su es-
posa, cuya salud mental no era muy firme.

Ante estos hechos, la sentencia de apelacion afirma que, aunque
su condicion homosexual le convierte en incapaz de tener una rela-
cion sexual satisfactoria con una mujer, ha demostrado ser, sin em-
bargo, capaz de mantener —aunque no sin dificultades— una rela-
cion heterosexual interpersonal, amorosa y amistosa con mujeres.
Ademas, aunque el demandado es constitucionalmente homosexual,
no esta sin embargo aquejado de ninguna psicopatia %, por lo que
el tribunal, pese a considerar probada la condicion homosexual del
varon, sostiene que dicha condicion es insuficiente por si misma pa-
ra incapacitarle para el matrimonio ™, al constituir un supuesto de
mera dificultad —no verdadera incapacidad— para el buen éxito del
mismo.

No obstante, esta sentencia fue posteriormente revocada en ter-
cera instancia por la sentencia del tribunal de Westminster c. Broc-
kie, de 30 de julio de 1981 "% que confirmé la nulidad de este ma-
trimonio por incapacidad del demandado. Esta sentencia defendio
un concepto verdaderamente conyugal de la capacidad para las re-
laciones heterosexuales, que no puede verse limitada a la capacidad
para preocuparse por la buena marcha del hogar y para mantener
una convivencia civilizada y educada, pero carente de un verdadero
amor conyugal '*.

12 Sentencia c¢. Ryan, de 9 de febrero de 1981, n. 11 (loc. cit., 87-88): «The
Courts takes the following conclusions from that statement:

a) The Respondent is constitutionally a homosexual;

b) This condition has the effect that he would not be capable of a satisfactory

erotic relationship with a woman;

¢) He is capable of heterosexual relations;

d) There is nothing to show that he is incapable of an interpersonal love rela-

tionship with a woman;

e) Even though the Respondent is constitutionally a homosexual there is no evi-

dence that he is a psychopath».

15 Specific conditions like homosexuality or alcoholism do not automatically
render a person incapable of fulfilling the essential obligations of marriage. There
are homosexuals and there are alcoholics who are capable —though with diffi-
culty— of fulfilling these obligations» (sentencia c. Ryan, de 9 de febrero de 1981,
n. 5: loc. cit., 87).

5 MDGBI 17 (1981) Dec. 27, 88-92.

5 En su andlisis critico de la sentencia de segunda instancia, afirma el tribunal
que «the Judges at Second Instance also found that the Respondent was capable of
heterosexual relations. By “capable” they can only mean that he was able, in a me-
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Esta sentencia supone de algin modo una recapitulacion y obje-
tivacion del pensamiento jurisprudencial britinico expuesto hasta la
época en lo relativo a la gravedad de la condicion homosexual, en
cuanto que reconoce que, pese a que es necesario tomar como pun-
to de partida la afirmacion de que la homosexualidad no necesaria-
mente implica la invalidez del matrimonio, sin embargo el mas pro-
fundo conocimiento de la incidencia de la homosexualidad en el
matrimonio y de las presiones y tensiones que experimentan los ho-
mosexuales dentro de la vida conyugal advierte ya, a todos los que
participan en estas causas, de los grandes peligros y dificultades que
caracterizan invariablemente los matrimonios en que uno de los con-
yuges padece esta tendencia ™.

Posteriormente, vigente ya el nuevo Codigo de Derecho Candni-
co, la jurisprudencia ha sostenido con total rotundidad que la bise-
xualidad provoca la incapacidad del sujeto para asumir las obliga-
ciones conyugales del mismo modo que la homosexualidad, en
cuanto que lo determinante no es tanto que el sujeto sea capaz de
mostrarse ocasionalmente carinoso con la esposa y de realizar con
relativa normalidad el acto sexual con ella, sino que su condicion ho-
mosexual alcance de hecho el grado suficiente como para hacer im-
posible el establecimiento y el mantenimiento en el tiempo de una
verdadera comunidad de vida y amor conyugal. A este respecto, al-
guna sentencia apunta que mantener lo contrario —es decir, la exi-

chanical way to achieve full intercourse with a woman —and that is indeed what ha-
pepened on a few limited occasions, but only under the influence of alcohol. The
present Judges do not agree that constitutes heterosexual relations in any acceptable
canonical sense [...] He showed her affection (kissing) not because he wanted to
show it, but because she evidently wanted or needed it [...] The present Judges are
of the firm opinion that these expressions of his feelings demostrates not only his
lack of eros for his wife, but also his inability to give himself to a woman in a loving
communio vitae et amoris [...] The measure of heterosexual adjustment on the sexual
and domestic level were purely functional. What measure of care and affection he
was able to demostrate was due to his sensitive feelings, an aspect non uncommon
in homosexuals» (c. Brockie, de 30 de julio de 1981, nn. 27-28: loc. cit., 91-92).

56 Ibidem, n. 22: <This Court agrees with the Sentences of the First and Second
Instance Tribunals in the belief that the condition of homosexuality need not im-
mediately indicate that the given marriage is null and void in Canon Law [...] Ho-
wever, the increasing incidence of homosexuality in marriage, or at least their co-
ming to light, and what married homosexuals have to say about the pressures
experienced within the marriage, must alert all those involved in matrimonial juris-
prudence to the very real dangers and pitfalls that await a marriage where one of
the partners is so inclined».
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gencia de una homosexualidad exclusiva para declarar invalido el
matrimonio— seria igual que sostener que un matrimonio donde el
marido ejerce una practicamente constante violencia fisica sobre la
mujer, aunque en ocasiones tenga algin rasgo de amabilidad con
ella, es un matrimonio constituido sobre la base de un amor con-
yugal 77,

En este sentido, el criterio mantenido actualmente por la jurispru-
dencia es contundente: cualquier caso de homosexualidad de un
grado superior a la meramente ocasional debe ser considerado un in-
dicio importante de que la persona que tiene esta arraigada tenden-
cia es incapaz —por su orientacion sexual— de asumir las obliga-
ciones esenciales del matrimonio, y, en concreto, de establecer una
relacion verdaderamente interpersonal y de caracter propiamente
conyugal con su conyuge . A este respecto, destaca una sentencia
que «t would be difficult to support the possibility of any homose-
xual, who is more than incidentally such, being able to assume the
obligations of marriage, with respect to the exclusive heterosexual
partnership of life [...] The nature of the consent and its object in the
covenant of marriage, suggests that in cases where the homosexua-
lity is more than incidental, the inability to fulfil the essential obliga-
tion of marriage would be indicative of an incapacity to assume
them» .

No obstante, estas sentencias aportan un dato importante a tener
en cuenta en relacion con el tema de la prueba en estas causas, al

157 Sentencia del Tribunal Nacional de Apelacion de Irlanda ¢. Desmond Camp-
bell, de 16 de agosto de 1985, n. 12 (loc. cit., 114): <That the Respondent could ha-
ve been, and at times undoubtedly was, bisexual, makes not the slightest differen-
ce for the potentiality of disaster in the area of loving companionship between man
and wife [...] To allege otherwise would be akin to saying that where a husband en-
gaged in fairly constant physical violence towards his wife, and interspersed it with
some acts of kindness, the marriage could be said to be built on a basis of conjugal
love. The point is of capital importance, and the court wishes to stress it strongly.
The question is not “was the Respondent exclusively homosexual”, but “did the degree
of homosexuality in the Respondent and the practise of it by him, make it impossible
to establish and sustain a community of truly married life and love?’.

5% Asi, la sentencia del tribunal de Clifton c. McDonald, de 20 de septiembre
de 1990 presente como un dato adquirido de la jurisprudencia eclesial que «hose
whose sexual orientation is predominantly homosexual cannot be expected to be
capable of undertaking a true interpersonal relationship of a precisely conjugal kind
with his/her partner» (n. 15: loc. cit., 110).

1 Sentencia del tribunal de Salford c¢. Michael Quinlan, de 24 de julio de 1987,
nn. 7-8: loc. cit., 117-118.
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destacar que, aunque efectivamente lo determinante de cara a la in-
validez no es el comportamiento homosexual en si mismo conside-
rado, sino que el sujeto sea portador de una verdadera condicion ho-
mosexual, no es licito sin embargo absolutizar esta distincion entre
comportamiento y condicion hasta el extremo de sostener una total
falta de relacion entre ambos conceptos. Al contrario, el hecho de
que el sujeto mantenga, de modo consciente y deliberado, un com-
portamiento homosexual constante y frecuente desde su juventud y
durante toda la vida matrimonial implica indudablemente la existen-
cia en el mismo de una verdadera condicion homosexual, de modo
que, en este caso, la distincion entre condicion y comportamiento
debe ser calificada de excesivamente académica '®.

C)  Perpetuidad: No se exige como requisito

A diferencia de lo que ocurre con numerosas sentencias de la Ro-
ta Romana ') estas sentencias britdnicas e irlandesas no exigen en
modo alguno, como requisito para la declaracion de nulidad de ma-
trimonio, la perpetuidad de la condicion homosexual '?, al partir,
aunque sea de modo implicito, de la comprension de la condicion

1% Sentencia del Tribunal Nacional de Apelacion de Irlanda c. Desmond Camp-
bell, de 16 de agosto de 1985, n. 12 (Joc. cit., 114): Homosexuality pursued, sought
after, and practised (by the confession of the Respondent in this case) ever since his
youthful days in University, proves, it seems to us, beyond all shadow of doubt that
the psycho-sexual anomaly exists in a severe and deeply ingrained manner in the
person practising it.

1t ¢, Erlebach, de 29 de octubre de 1998, n. 7; ¢. Pompedda de 19 de octubre
de 1992, n. 9; ¢. Corso de 14 de abril de 1988, n. 7; ¢. De Lanversin de 3 de febre-
ro de 1988, n. 7; ¢. Serrano de 6 de mayo de 1987, n. 19; ¢. Stankiewicz de 24 de
noviembre de 1983, n. 16; c. Giannecchini de 19 de julio de 1983, n. 3; ¢. Huot 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; ¢. Huot de 28 de enero de 1974, n. 6; ¢. Pompeda
de 6 de octubre de 1969, n. 3; c. Anné de 25 de febrero de 1969, n. 19; etc.

192 Quizds la Gnica excepcion a este silencio absoluto de la jurisprudencia bri-
tanica e irlandesa al respecto se encuentre en la sentencia del tribunal de Liverpool
c. Woolfenden, de 13 de julio de 1988, que parece exigir este requisito al senalar
que da cruz de este caso puede resumirse en una cuestion: jes el demandado per-
petua y antecedentemente homosexual? (n. 8: loc. cit., 116). Sin embargo, cabe des-
tacar que, pese a plantear en estos términos la cuestion, la sentencia no s6lo no
vuelve a referirse en ningiin momento al requisito de la perpetuidad, sino que cen-
tra toda su argumentacion en la demostracion de la existencia en el demandado, al
tiempo del matrimonio, de una verdadera condicion homosexual.
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homosexual como basicamente irreversible en los sujetos en quienes
ha podido ser diagnosticada .

No obstante, alguna de las sentencias mas recientes defienden ya
de modo explicito el caricter permanente de la condicion homose-
xual, al presentar como un dato indubitado para la jurisprudencia y
la doctrina canodnicas el hecho de que la condicion al menos predo-
minantemente homosexual del sujeto es habitualmente irreversible.
En este sentido, se establece la presuncion jurisprudencial de que
cuando los sujetos aceptan su condicion homosexual sin intentar re-
orientarla y se entregan complacidos a la practica homosexual, su
condicion debe ser considerada como irremediable '*!. Pero, aunque
se trata de una presuncion tendente a salvar el peligro de una exa-
gerada distincion entre la condicion y la actividad homosexual, lo
cierto es que encuentro sumamente discutible su formulacion, pues
de la misma se sigue, a sensu contrario, que la persona que no acep-
te y asuma dicha condicion homosexual ciertamente existente en él
y se esfuerce —aunque infructuosamente— por reorientar su sexua-
lidad no podria ser considerado como irreversiblemente homose-
xual, aunque de hecho lo sea (puesto que la condicion sexual del
sujeto es basicamente irreversible).

En cualquier caso, resulta significativo que una de las escasas sen-
tencias que se plantean la cuestion de la perpetuidad de la incapa-
cidad, rechace expresamente —con caracter general, al comentar el
cn. 1095,3°— este requisito, al sefalar que no es necesaria la inca-
pacidad perpetua, sino la incapacidad para asumir perpetuamente:
«Recent jurisprudence acknowledges that the concrete impossibility
of conceding a conjugal right renders the marriage invalid even if the
impossibility is not perpetual. This is stated c. Raad 13-11-1979: “Ad
matrimonii invaliditatem habedam, non necessario requiritur incapa-

165 Sentencia ¢. Quinlan, de 1 de septiembre de 1979, n. 15 (Joc. cit., 114): <The
impossibility of rectifying this orientation of will implies that he may cede to the op-
posite sex at the most a material and precarious availability, but not a true and pro-
per personal right or an inviolable moral and reasonable faculty and so the incapa-
city to take himself away from external unnatural relations reflects a disposition not
made for the demands of marriage».

10t Sentencia ¢. McDonald, de 20 de septiembre de 1990, nn. 15-16: «What can
be stated to be the present jurisprudence of ecclesiastical tribunals is [...] (that the
predominantly homosexual orientation) is usually irreversible [...] If it is manifest that
a person is not motivated to re-orientate his/her sexuality and has, in fact, indulged
in homosexual activities it can be safely assumed that the sexual orientation is irre-
mediable» (loc. cit., 110).
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citas perpetua assumendi ius in corpus, sed sufficit incapacitas ad as-
sumendi perpetuo” .

4. Otros posibles capitulos de nulidad relacionados
con la homosexualidad

A la hora de abordar la cuestion de la incidencia de la homose-
xualidad en la validez del matrimonio, la jurisprudencia britinica e
irlandesa estudiada se centra de modo practicamente exclusivo en la
repercusion de dicha condicion en la capacidad consensual del su-
jeto, bien en cuanto causa de una incapacidad para asumir las obli-
gaciones esenciales del matrimonio, bien en cuanto condicion capaz
de provocar un grave defecto de discrecion de juicio en el sujeto.

A este respecto, cabe senalar que Gnicamente en un caso —entre
las sentencias publicadas— se planteo la invalidez del matrimonio de
un homosexual * por un capitulo diferente de la incapacidad con-
sensual y cumulativo con éste: el del impedimento de impotencia. No
obstante, los jueces no alcanzan la necesaria certeza moral acerca de
la perpetuidad de la impotencia del varon, por lo que desestiman de

165 Sentencia del Tribunal Regional de Dublin c¢. Osmund Slevin, de 15 de ene-
ro de 1983, n. 13 (loc. cit., 107). Posteriormente, en relacion a la incidencia de la
homosexualidad en la capacidad para asumir las obligaciones conyugales, la sen-
tencia destaca como ésta puede afectar tanto a la perpetuidad como a la exclusivi-
dad del derecho a la vida conyugal: «some psychic anomalies may affect the 7us ex-
clusivum only (e.g. nymphomania), others may affect the ius perpetuum (e.g.
psychic impotence), and still others may affect both ius exclusivum and ius perpe-
tuum (e.g. homosexuality)» (n. 14: loc. cit., 107).

El mismo criterio es seguido por la sentencia que resolvid este caso en tercera
instancia: «As the obligations of marriage are lifelong, the required capacity to assu-
me those obligations at the time of the marriage must be perpetual; there must exist
a perpetual capacity to fulfil those obligations for the contractant to be capable of
assuming them» (sentencia del tribunal de Salford c. Michael Quinlan, de 24 de ju-
lio de 1987, n. 5: loc. cit., 117).

1% Un caso distinto —y ciertamente curioso— es el contemplado en la senten-
cia del tribunal de Hexham y Newcastle c. Zielinski, de 17 de marzo de 1996, que
declara la nulidad del matrimonio de dos heterosexuales por grave defecto de dis-
crecion de juicio de la esposa, habida cuenta que ésta —portadora de una perso-
nalidad inmadura e histribnica— presentaba, desde antes de contraer matrimonio
con el actor, un obsesivo enamoramiento y atraccion hacia un varén declarada-
mente homosexual. Dicha obsesion permanecio a lo largo de toda la vida conyugal,
hasta hacer completamente imposible la misma (MDGBI 32 [1996] Dec. 28, 78-82).

329



HOMOSEXUALIDAD Y MATRIMONIO

hecho este capitulo, aunque declaran la nulidad por incapacidad en
base al siguiente razonamiento: Propter treatment, perseverance and
above all a real willingness to suceed may have given him the ability
to have physically adequate intercourse with Rebeca [...] We are cer-
tain that the willingness was not there and it is our view that Isaac
was too much a homosexual to be able to have that willingness and
so to persevere in his endeavours to establish a satisfactory relations-
hip, both sexual and marital in the full sense of the word with Re-
beca» 7.

No obstante, habida cuenta que la determinacion de la causa pe-
tendi —en cuanto elemento de la accion— no corresponde a los jue-
ces, sino a las partes, es preciso senalar que varias de estas senten-
cias contienen, en sus fundamentos juridicos, algunas reflexiones
sobre la posible incidencia de la homosexualidad en la validez del
matrimonio por capitulos distintos a los efectivamente invocados por
la parte actora. Asi, ademas del grave defecto de discrecion de juicio
y la incapacidad para asumir las obligaciones esenciales del matri-
monio, alguna sentencia alude a la variedad de capitulos por los que
cabe demandar la nulidad en caso de homosexualidad de uno de los
conyuges, y cita expresamente los de simulacion, total o parcial —en
cuanto que el homosexual puede contraer matrimonio Unicamente
para salvar las apariencias, excluyendo positivamente bien la comu-
nidad de vida y amor con su conyuge, bien alguno de los tradicio-
nales bienes del matrimonio— y el de impotencia, si la orientacion
homosexual, por ser exclusiva, imposibilita al sujeto para la realiza-
cion del acto sexual con personas de distinto sexo '®.

17 Sentencia del tribunal de Menevia c. Schikan, de 31 de mayo de 1977,
nn. 8-9: MEDW 13 (1977) Dec 52, 156.

1% «Current jurisprudence deals with cases involving homosexuals in different
ways. The validity of marriage can be impugned under a number of different heads,
depending on the cause of the breakdown of the marriage or the discovery of the de-
fect in the consent. Thus, a homosexual may marry purely for the sake of appearan-
ce and respectability and yet effectively exclude all or some of the traditional bona of
marriage and not give a true donatio and thus reject the commumnio totius vitae et amo-
ris. In this cases total or partial simulation may be indicated as grounds for nullity [...]
A marriage involving a homosexual may founder due to sexual inadequacy. Thus a
true homosexual will not be sexually aroused by a woman since his sexual orienta-
tion is directed exclusively towards members of his own sex. Thus impotence may at-
tract nullity» (sentencia del tribunal de Westminster c. Brockie, de 30 de julio de 1981,
nn. 9-10: loc. cit., 89). A los mismos capitulos de nulidad se refiere también la sen-
tencia del tribunal de Clifton c. McDonald, de 20 de septiembre de 1990 (n. 8: loc. cit.,
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Llama sin embargo poderosamente la atencion que en ninguna de
las sentencias publicadas se haga la mas minima alusion a la posible
repercusion de la homosexualidad en la validez del matrimonio por
los capitulos de error, especialmente al constatar que, en casi todos
los supuestos facticos de dichas sentencias, la parte que contrajo ma-
trimonio desconocia —a veces por ocultacion dolosa— la tendencia
homosexual del otro contrayente o, al menos, su situacion de pro-
funda confusion respecto a su propia sexualidad.

III. JURISPRUDENCIA SOBRE HOMOSEXUALIDAD
DICTADA POR OTROS TRIBUNALES ECLESIASTICOS

Aparte de los tribunales espanoles y britdnico-irlandeses, la cues-
tion de la incidencia de la homosexualidad en la validez del matri-
monio ha sido abordada por numerosos tribunales eclesiasticos del
mundo, con mayor o menor frecuencia. Por desgracia, no resulta
sencillo, en lineas generales, acceder a esta jurisprudencia, debido a
la ausencia de publicaciones que den a conocer con caracter perio-
dico estas sentencias, asi como a la practica inaccesibilidad a los ar-
chivos eclesidsticos a causa de su dispersion geografica. No obstan-
te, en este apartado, se analizan las caracteristicas y aportaciones
de las sentencias eclesidsticas de otros ambitos geograficos a las que
hemos tenido acceso, con el fin de completar de algiin modo la pa-
noramica general acerca de las diversas aproximaciones jurispruden-
ciales a la cuestion homosexual realizada por los tribunales eclesids-
ticos inferiores.

1. Jurisprudencia de tribunales americanos

En 1969, el conocido canonista norteamericano Lawrence Wrenn
dictaba, como Juez Presidente del Tribunal de la Archidiocesis de
Hartford, en USA, una sentencia por la que declaraba la nulidad ma-
trimonial en un supuesto de lesbianismo exclusivo, en el cual la mu-
jer habia llevado una activa vida homosexual con anterioridad al ma-

109), que alude ademds a la posibilidad de solicitar la dispensa de matrimonio rato y
no consumado, en su caso.
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trimonio. De hecho, su marido era el primer varon con quien habia
mantenido relaciones, vy, al resultar a la esposa repulsivo el acto con-
yugal, el matrimonio se rompi6 a los cuatro meses de celebrado.

El razonamiento juridico de esta sentencia, directamente depen-
diente de la c. Lefebvre de 2 de diciembre de 1967, sostiene que la
amencia 0 monomania in re uxoria puede afectar tanto a la capaci-
dad critica como a la capacidad operativa del sujeto. Acude el po-
nente a la impotencia moral para enfocar la causa de invalidez del
matrimonio ', de modo que, como consecuencia de este plantea-
miento, la sentencia exige la insanabilidad de la homosexualidad pa-
ra declarar la nulidad por este capitulo. No obstante, el ponente re-
conoce que, en la practica, la homosexualidad grave puede ser
considerada juridicamente perpetua, habida cuenta la extraordinaria
dificultad que presenta su curacion 7.

Notable difusion alcanzaron, por su parte, durante los anos se-
tenta, las sentencias dictadas por los tribunales eclesiasticos de Ca-
nada'”, cuya influencia se percibe de modo senalado en la juris-
prudencia britanica e irlandesa de la época '

' Sentencia del tribunal de Hartford ¢. Wrenn, de 8 de agosto de 1969, nn. 1-
2: <The term “insanity” as it refers to the homosexual usually refers to a kind of mo-
nomania “circa rem uxoriam” and can refer either to a judgmental or to a behavio-
ral incapacity. When the incapacity is behavioral or when that aspect is singled out
for consideration, the incapacity is referred to as moral impotence. Marriage is, by
its nature, an interpersonal, heterosexual, marital (i.e., not just parental) relationship.
The ever present question will therefore be: is this person, because of homosexua-
lity, incurably incapable of fulfilling the basic spiritual, affectional and emotional ne-
eds of the partner and children on a long term basis? If so, that person is morally
impotent (TJ 29 [1969] 452).

70 Sentencia ¢. Wrenn, de 8 de agosto de 1969, n. 7: «When homosexuality is
considered under the heading of moral impotence, the impotence, in order to inva-
lidate, must be incurable since a temporary inability to fulfill positive obligations
(which do not bind “semper et pro semper”) does not really limit the integrity of
marriage. Nevertheless, in practice severe homosexuality may be considered legally
perpetual since a real cure would be so difficult as to be considered extraordinary»
(TJ 29 [1969] 454).

7t Respecto a las fuentes, el Tribunal de Apelacion de Montreal comenzoé en 1975
la publicacion integra de sus resoluciones, en una coleccion jurisprudencial denomi-
nada Le Tribunal d’appel de Montreal. Decisions (en adelante, Decisions). Esta colec-
cion se interrumpio en 1980, sin que tengamos constancia de que se haya reanudado
posteriormente.

Entre las sentencias canadienses que abordan el tema de la homosexualidad se
encuentran, entre otras, las siguientes: sentencia del tribunal de Quebec c. Laplan-
te, de 22 de junio de 1973, en: J. E. HupsoN, Documentation on marriage nullity ca-
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Resulta particularmente interesante el tratamiento que las senten-
cias canadienses hacen de los supuestos de homosexualidad latente.
Esta jurisprudencia, desde una comprension de la homosexualidad
latente notablemente influida por el pensamiento freudiano ', reco-
noce sin dificultad la suficiencia de dicha homosexualidad para pro-
vocar la invalidez del matrimonio por incapacidad para cumplir las
obligaciones esenciales del matrimonio . En este sentido, presta es-
pecial atencion a los supuestos de angustia 0 panico homosexual
provocado por la homosexualidad latente, ya que este panico a re-
conocer conscientemente la propia tendencia homosexual puede lle-
var a la persona, con mucha frecuencia, a contraer matrimonio de
modo compulsivo, con el fin de superar su angustia y enmascarar de
esta forma su tendencia .

ses, 11, Ottawa 1979, 338-340; decreto ratificatorio del Tribunal de Apelacion de Mon-
treal ¢. Desparts, de 23 de enero de 1975: Decisions 1975, 10-15; sentencia del Tri-
bunal de Apelacion de Montreal ¢. Desparts, de 31 de diciembre de 1975: Decisions
1975, 535-547; sentencia del Tribunal de Apelacion de Montreal c. Desparts, de 27
de mayo de 1976: Decisions 1976, 134-150; sentencia del Tribunal de Apelacion de
Montreal ¢. Desparts, de 27 de septiembre de 1976: Decisions 1976, 204-223; sen-
tencia del Tribunal de Apelacion de Montreal c. Desparts, de 30 de noviembre de
1977: Decisions 1977, 390-411; sentencia del Tribunal de Apelacién de Montreal c.
Desparts, de 15 de junio de 1979: Decisions 1979, 149-171.

1”2 Citan expresamente la jurisprudencia canadiense, entre otras, las sentencias
del tribunal de Westminster, c. Brown, de 31 de enero de 1973, n. 5: MDEW 9 (1973)
Dec. 81, 18-19; del tribunal de Dublin c¢. O’Kane, de 9 de diciembre de 1974, n. 7:
MDEW 10 (1974) Dec. 211, 408-409; del tribunal de Leeds c. Sharp, de 29 de enero
de 1976, n. 6: MDEW 12 (1976) Dec. 28, 90.

3 En lineas generales, se aprecia en estas resoluciones una notable influencia
de la psicologia freudiana, no solo en relacion a la homosexualidad latente, sino
también a la hora de explicar el origen de la homosexualidad y la bisexualidad uni-
versal: sentencias c¢. Desparts, de 31 de diciembre de 1975, n. 5: loc. cit., 538; c. Des-
parts, de 21 de septiembre de 1976, n. 6: loc. cit., 207-208; etc.

74 Si 'homosexualité n’est pas active mais latente elle peut étre tellement pro-
fondément ancrée dans la personnalité que lorsque le sujet prendra conscience de
son état il ne pourra pas ou ne voudra pas réagir. Une homosexualité active n’est
pas une condition sine qua non pour entraver les relations conjugales normales et
la communauté de vie et d’'amour (sentencia del tribunal de Quebec c. Laplante, de
22 de junio de 1973, n. 6: loc. cit., 340).

17> Un decreto ratificatorio del Tribunal de Apelacion de Montreal define este
panico homosexual en los siguientes términos: {La panique homosexuelle consiste
dans la mise a découvert de 'homosexualité latente chez un sujet qui réprime for-
tement cette tendance. Le fait peut se produire par example dans 'armée ou dans
une collectivité d’étudiants, lorsque la promiscuité, ou les rapports d’autorité, met-
tent en péril les défenses habituellement suffisantes contre 'homosexualité. Le sujet

333



HOMOSEXUALIDAD Y MATRIMONIO

Desde esta perspectiva, cabe senalar que estas sentencias cana-
dienses, aunque dictan la resolucion por el capitulo, sumamente am-
biguo, de incapacidad psiquica del contrayente, analizan general-
mente, en su fundamentacion juridica, la incidencia de la
homosexualidad latente —y del panico homosexual— tanto en la ca-
pacidad del sujeto para asumir las obligaciones esenciales del matri-
monio como en su capacidad critica y volitiva: {.’homosexualité peut
invalider un mariage, en créant le manque de discrétion suffisante du
jugement ou en créant l'incapacité de remplir les obligations matri-
moniales. Pour que 'homosexualité arrive 4 détruire la discrétion re-
quise du jugement et partant a détruire la liberté du choix dans l'ac-
te contractuel, il faut que cette déviation sexuelle vicie les forces de
la volonté. 1l est clair que le contrat matrimonial n’est valide que s'il
provient d’'un acte rationnel, responsable et proportionné a la gravité
de mariage lui-méme [...] De plus, en raison de son influence sur la
personnalité du sujet, 'homosexualité peut constituer un empéche-
ment majeur a 'accompplissement des devoirs matrimoniaux. Nous
devons comprendre que les obligations essentielles au contrat matri-
monial ne se limitent pas au droit sur le corps pour les actes aptes a
la génération de I'enfant, mais elles comprennent aussi le dovoir de
vivre une communauté proprement matrimoniale» .

Asimismo, mantienen estos tribunales que la homosexualidad ma-
nifiesta puede dar lugar tanto al defecto de discrecion de juicio —en
base al razonamiento de la sentencia rotal c. Ferraro de 14 de mar-
z0 de 1969— como a la incapacitas assumendi, de acuerdo con la
linea abierta por la sentencia ¢. Anné de 1969 7. En definitiva, pue-

se lance alors souvent dans une frénésie hétérosexuelle destinée a masquer 'ho-
mosexualité latente. Si cette défense nouvelle échoue, il entre en crise aigué d’'an-
goisse, avec souvent des tendances meurtrieres ou au suicide» (c. Desparts, de 23
de enero de 1975, n. 6: loc. cit., 13).

Posteriormente, en los In facto, recoge la incidencia de ese panico en el origen
de la decision de contraer matrimonio, en cuanto que priva al sujeto de la requeri-
da capacidad deliberativa y de la necesaria libertad de decision: «l est absolument
certain que ’homosexualité latente du défendeur a provoqué, a un moment donné,
avant le mariage, une “panique homosexuelle”, et que cette panique a précipité la
décision de X. de contracter mariage le plus tot possible» (Ibidem, n. 8).

76 Sentencia c¢. Desparts, de 31 de diciembre de 1975, nn. 7-8: loc. cit., 540-541.
En el mismo sentido, decreto c. Desparts, de 23 de enero de 1975, n. 8: loc. cit., 14.

177 Sentencias del Tribunal de Apelacion de Montreal c. Desparts, de 27 de ma-
yo de 1976, nn. 9-11: loc. cit., 139-140; c. Despatrts, de 27 de septiembre de 19706, nn.
13-14: loc. cit., 213-214 (tras realizar, en sus nn. 8-12, una amplia exposicion del des-
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de afirmarse que, durante los anos setenta, la jurisprudencia canoni-
ca canadiense desarrolld6 de modo paralelo, en relacion con los su-
puestos de homosexualidad, las dos posibles vias de nulidad en re-
lacion al defecto de consentimiento, sin decantarse por ninguna de
ellas de modo preferente.

Por otro lado, en cuanto a los requisitos exigibles para la declara-
cion de nulidad, alguna de estas sentencias recuerda que no puede
afirmarse que la homosexualidad provoque siempre necesariamente
la invalidez del matrimonio, por lo que debe valorarse detenidamen-
te las peculiaridades propias de cada caso . No obstante, lo cierto es
que, en la totalidad de los casos resueltos, el tribunal llegd sin difi-
cultad a la certeza moral acerca de la incapacidad psiquica del sujeto
homosexual.

No obstante, cabe destacar que, en relacion con la incidencia de
la homosexualidad en la validez del consentimiento, el Tribunal de
Apelacion de Montreal hace una interesante y discutible distincion
entre la homosexualidad masculina y la femenina, al afirmar la ma-
yor facilidad femenina —quizds por su instinto maternal— para su-
blimar su tendencia lésbica y ser una buena esposa y madre. Desde
este planteamiento, directamente deudor del pensamiento de Eck,
sostiene Desparts que los supuestos de homosexualidad femenina
deberan analizarse ain con mayor cuidado que los de homosexua-
lidad masculina, ya que, aunque puede haber mujeres cuya anoma-
lia psicosexual sea tan grave que les incapacite para conceder y asu-
mir la esencia misma del matrimonio, en muchas de ellas no se dara
tal incapacidad por su capacidad para sublimar la tendencia homo-
sexual 1.

arrollo de la jurisprudencia rotal en esta materia); ¢. Desparts, de 30 de noviembre
de 1977, nn. 8-10: loc. cit., 396-399; c. Desparts, de 15 de junio de 1979, nn. 8-10:
loc. cit., 156-158.

78 «Cela ne veut pas dire que le mariage de tout homosexuel soit nécessaire-
ment invalide. Cependant, il peut arriver que, a cause de son anomalie psychose-
xuelle, un homosexuel soit incapable de concéder et d’assumer ce que, dans la sen-
tence du Tribunal Supréme de la Signature Apostolique, du 29 novembre 1975,
devant D. Staffa, on appela “la communauté indivisible et exclusive de vie hétéro-
sexuelle”, et considéra de 'essence méme du mariage» (sentencia c. Desparts, de 15
de junio de 1979, n. 10: loc. cit., 158-159).

1 «Nous affirmons donc que 'homosexualité masculine peut parfois enlever la
liberté interne requise pour porter un jugement pratique vraiment délibéré au sujet
du mariage. Nous acceptons également que 'homosexualité masculine peut rendre
I'homme, qui en est atteint, incapable d’assumer d’'une facon permanente et exclu-
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También sobre un supuesto de lesbianismo versa un decreto del
Tribunal Eclesidstico Superior de Colombia de 1975, declarativo de
la nulidad del matrimonio por incapacidad de la esposa para asumir
las obligaciones esenciales del matrimonio a causa de su homosexua-
lidad, de la cual era plenamente consciente antes de la boda —de he-
cho, habia acudido a numerosos especialistas en el periodo prenup-
cial—, a pesar de no incurrir en actos homosexuales hasta después del
matrimonio.

Desde el punto de vista doctrinal, se percibe en la sentencia una
insistencia excesiva en la fidelidad conyugal y en el ius in corpus, ig-
norando el tribunal cualquier otra dimension no sexual de la commu-
nitas vitae, asi como un cierto confusionismo acerca de la configura-
cion juridica de la homosexualidad, al aludir indistintamente a la
incapacidad para asumir el bonum fidei, al defecto del objeto y a la
impotencia moral '*'. No obstante, cabe senalar como elementos posi-
tivos la adecuada comprension de los requisitos de antecedencia y
perpetuidad, pues el Ponente considera como suficiente para declarar
la nulidad la existencia en la persona de una tendencia tan grave que
le incapacite para asumir, de modo perpetuo, la obligacion esencial de

sive les obligations essentielles de la vie commune conjugale. Toutefois, il n’en est
pas nécessairement ainsi lorsqu’il s’agit d'une homosexualité féminine. En effet,
Marcel Eck écrit: “[...] Une homosexuelle n’est pas toujours totalement rebutée par
la vie conjugale. L'instinct homosexuel n’étouffe pas obligatoirement I'instinct de
maternité [...] Il est plus facile a une lesbienne de mener une vie conjugale qu’a un
homme inverti de le faire. A l'inverse des hommes, qui ne sauraient étre intégrale-
ment maris lorsqu’ils ont une homosexualité dominante, nombre de femmes savent
étre de bonnes épouses et de bonnes meéres en sublimant tant bien que mal leur
saphisme dans un activisme plus ou moins bénéfique [...]” Cela ne veut pas dire que
le mariage d’'une homosexuelle est nécessairement valide, car il peut arriver que, a
cause de son anomalie psychosexuelle, elle soit incapable de concéder et d’assumer
ce qui [...] sappelle individua unitas vitae sexualis et qui est de I'essence méme du
mariage» (sentencia c¢. Desparts, de 30 de noviembre de 1977, n. 11: loc. cit., 399).
Obsérvese que, a tenor de este pensamiento, parece que el ponente excluya de he-
cho que la homosexualidad femenina, sea cual sea su gravedad, pueda dar lugar a
un grave defecto de discrecion de juicio, lo que considero claramente injustificado.

% Decreto ¢. Anaya, de 26 de septiembre de 1975, en: AA.VV., Nulidad del ma-
trimonio por defectos de consentimiento. Fallos del Tribunal Eclesidstico Superior de
Colombia, Bogota 1976, 113-125.

1 De hecho, la sentencia parece inclinarse mas por la configuracion como im-
pedimento de derecho natural, al afirmar expresamente que o se trata de nulidad
por falta de consentimiento, sino de incapacidad de dar el derecho exclusivo
(c. Anaya, de 26 de septiembre de 1975, n. 23: loc. cit., 125).
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la fidelidad conyugal, sin que el hecho de la ausencia de relaciones
homosexuales antes del matrimonio tenga relevancia juridica '*.

2. Jurisprudencia de tribunales italianos

Especial interés presentan las sentencias dictadas por los tribuna-
les eclesiasticos italianos en supuestos de homosexualidad, por el
adecuado planteamiento que, en lineas generales, hacen del tema.

En visperas de la promulgacion del nuevo Codigo de Derecho Ca-
noénico, la sentencia c. Ricciardi de 27 de mayo de 1982 tras hacer
un breve resumen de la evolucion de la jurisprudencia rotal en esta
materia '™, destaca la necesaria inclusion de la intima comunidad de
vida y amor dentro del objeto formal del matrimonio ", y sostiene la

8 ¢. Anaya, de 26 de septiembre de 1975, nn. 10-13: loc. cit., 117-121.

1% Sentencia del tribunal regional del Piamonte, c¢. Ricciardi de 27 de mayo de
1982: DE 94 (1983) 482-494.

¥ ¢, Ricciardi de 27 de mayo de 1982, nn. 5-6: loc. cit., 485. Como apunte cri-
tico, cabria senalar que el ponente se centra quizas excesivamente en la configura-
cion juridica de la homosexualidad como incapacidad, frente a los otros posibles ca-
pitulos de nulidad procesalmente viables, al insistir en la inadecuacion de dichos
capitulos para afrontar los supuestos de homosexualidad: d’omosessuale non & ne-
cessariamente un impotente perché eccezionalmente potrebbe avere rapporti ses-
suali completi con persone di altro sesso ed anche procreare. Non ¢ di solito un ma-
lato di mente, e in molti casi non difetta neppure della discrezione di giudizio
proporzionata al matrimonio, perché 'anomalia psicosessuale di cui € portatore non
intacca per sé la capacita intellective, volitive e critiche. Neppure 'omosessuale &
necessariamente simulatore del matrimonio, perché per lo pit non esclude con po-
sitivo atto di volonta l'oggetto sostanziale del contratto matrimoniale, e puo anche,
al limite, volersi assumere tutti gli oneri del matrimonio, nell’atto di emettere il con-
senso [...] La giurisprudenza di questi ultimi anni [...] ha incominciato a dare alla
omosessualitd, relativamente al valore del matrimonio, una pil esatta qualificazione
giuridica e I'ha bene inquadrata sotto il caso del difetto di consenso per l'incapacita
di assumere gli oneri del matrimonio; in qualche sentenza si € anzi pit chiaramen-
te parlato di incapacita di prestare l'oggetto del consenso matrimoniale» (n. 6).

% Non si puo piu perd mettere in dubbio che la “communio vitae” sia un qual-
cosa di essenziale all'oggetto del contratto matrimoniale e di conseguenza sia
anch’essa uno di quei diritti che si trasmettono e di quegli oneri che sii assumono
nel prestare il consenso matrimoniale [...] L'incapacita di instaurare la “intima com-
munitas vitae et amoris” € quindi anch’essa una incapacita di adempiere I'oggetto
del contratto matrimoniale né pit né meno di come lo ¢ I'incapacita di realizzare i
tre “bona matrimonii” relativi al “ius in corpus” (c. Ricciardi de 27 de mayo de 1982,
n. 3: loc. cit., 483-484).
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incapacidad del homosexual tanto para asumir la perpetuidad y ex-
clusividad de la entrega conyugal como, sobre todo, para constituir
el consorcio de toda la vida con su conyuge, a causa precisamente
de su orientacion sexual: «Certamente 'omosessuale contraendo ma-
trimonio non ¢ in grado di dare e ricevere il “ius in corpus perpe-
tuum et exclusivum in ordine ad actus per se aptos ad prolis gene-
rationem” soprattutto nelle sue caratteristiche essenziali di perpetuita
ed exclusivita, perché indipendentemente dalla sua volonta, la sua
pulsione sessuale lo dirige verso il suo stesso sesso e lo allontana dal
rapporto eterosessuale. Ma soprattutto 'omosessuale ¢ incapace di
attuare nel suo matrimonio l'intima communitas vitae et amoris, per
la sua impossibilita psicologica di condividere la vita con una perso-
na di sesso diverso» ¥,

En cuanto al problema de la bisexualidad, profundiza esta sen-
tencia en el planteamiento de la c. Parisella de 11 de mayo de 1978.
Asi, destaca el ponente el cardcter eminentemente teorico de la cues-
tion e insiste en la necesidad de distinguir entre el verdadero homo-
sexual con una tendencia prevalente hacia personas de su mismo se-
X0, aunque sea capaz de relacion heterosexual —el cual serd incapaz
de contraer matrimonio a causa de su grave pulsion homosexual—
y el heterosexual pseudo-homosexual, el cual, al carecer de tal pul-
sion homosexual, serd considerado en principio capaz de matrimo-
nio, no obstante su posible actividad homosexual ocasional '*.

Asimismo, en relacion con la prueba de la incapacidad del ho-
mosexual, establece la sentencia dos principios interesantes:

a) que una vez demostrada la homosexualidad en el comporta-
miento postnupcial, puede ficilmente presumirse su antece-
dencia, tanto si la anomalia es constitucional, como si, no
siéndolo, existen sin embargo algunos indicios de la misma
en la etapa prenupcial;

b) que la prueba de la homosexualidad no requiere necesaria-
mente el examen pericial del pretendido homosexual, aunque
ésta serd de gran utilidad en muchos casos; no obstante, en
aquellos casos donde se prevea que el sujeto no va a presen-

% Ibhidem, n. 7.

17 {Lipotesi (della bisessualita) sembra piu teorica che pratica, perché in con-
creto o il soggetto presenta una vera pulsione omosessuale ed allora si ricade nell’i-
potesi del vero omosessuale, o non c’¢ tale pulsione omosessuale ed allora si tratta
de un eteroseussuale pseudo-omosessuale» (Ibidem, n. 8).
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tarse al examen pericial y su homosexualidad constitutiva es-
té suficientemente probada por medio de testimonios y docu-
mentos, podra prescindirse de dicho medio de prueba .

Por su parte, la sentencia c. Scicluna de 18 de junio de 1987 de-
clara la nulidad por incapacidad para asumir de un varén con una
marcada y antecedente tendencia homosexual. Aunque la sentencia
desarrolla de modo adecuado el tema de la importancia de la se-
xualidad —entendida en su sentido personalista y no meramente ge-
nital "™— en el matrimonio y en la constitucion de la intima comuni-
dad de vida y amor conyugal | en lineas generales presta sin
embargo mas atencion a la incidencia de la homosexualidad en el
grave defecto de discrecion de juicio del cn. 1095,2° —capitulo no
invocado por las partes— que en la incapacitas assumendi, sobre la
que pasa de puntillas. En este sentido, destaca la sentencia, en rela-
cion con la incidencia de la homosexualidad en la capacidad critica-
deliberativa del sujeto, que J’omosessualita infatti nelle sue forme
piu gravi € causa principale di quelle distorsioni del rapporto inter-
personale tra i coniugi que costituisce un invincibile ostacolo e spes-

1 ¢, Ricciardi de 27 de mayo de 1982, n. 9: loc. cit., 487-488. Aun aceptando
en lineas generales este planteamiento de la sentencia, parece un tanto discutible la
decision del tribunal de no ordenar, en este caso concreto, la practica de la prueba
pericial sobre el demandado —quien habia manifestado su disposicion a someterse
a ella— en base Gnicamente al temor, mas o menos justificado, de que el deman-
dado exigiese a su vez que se realizara la prueba pericial sobre la esposa (n. 19).
Efectivamente, aparte de que dicha prueba sobre la esposa no era en ningin caso
procedente a tenor del dubium acordado, parece un tanto imprudente, pese a la cla-
ridad de los hechos obrantes en autos, renunciar a priori a una prueba que, segin
el mismo ponente, <hubiera podido ser ttil», en base Gnicamente a tan remoto e hi-
potético temor.

% La sessualita dunque che si presenta come polarita tra il maschile e femmi-
nile e che & un presupposto fondamentale del matrimonio, non va identificata con
I'impulso sessuale. Essa € pit ampia: determina la dinamica biologica dei due sessi
e plasma tutto l'essere psico-fisico dell'uvomo e della donna; esercita il suo influsso
sul pensiero, sul modo di agire, sul sentimento, sugli stadi d’animo e perfino sul rap-
porto con Dio» (sentencia del tribunal regional del Lazio, ¢. Scicluna de 18 de junio
de 1987, n. 5: DE 99 [1988] 115-116).

2l matrimonio non ¢ riduttivamente solo una comunione di vita in riferi-
mento agli atti per se idonei alla generazione, ma un patto nel quale gli sposi si dan-
no e si accettano totalmente come persone per la costituzione di una altrettanto to-
tale comunione di vita e di amore coniugale “foedus quo vir et mulier inter se totius
vitae consortium constituunt”. Da questo contesto il legislatore fa emergere I'aspet-
to personalistico dell’amore coniugale» (Ibidem, n. 7)
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so una insanabile menomazione alla “donazione personale totale ne-
lla quale tutta la persona [...] € presente”. Il fenomeno si presenta co-
munemente in stati di depressione e di ansia, di angoscia e di os-
sessione, di inibizione abnorme, di conflittualita e di infatuazione che
portano l'individuo all’amore cieco, e quindi incapace di riflettere per
maturare un giudizio critico “in re sexuali” perche invaso da instabi-
lita emotiva, incompatibilita, aggressivita, egocentrismo, insicurezza,
fobie, insensibilita nel comportamento, al punto che nella giurispru-
denza rotale di altri tempi vi veniva riconosciuta una “insania circa
rem uxoriam”» !,

Por altimo, cabe senalar que en la praxis judicial italiana —como
sucede en la espanola— resulta frecuente, en los supuestos de ho-
mosexualidad, la invocacion de otros capitulos de nulidad junta-
mente con el de la incapacidad, aunque la respuesta jurisprudencial
resulta muy diferente segin el tipo de capitulo invocado: asi, las ci-
tadas sentencias c. Scicluna de 18 de junio de 1987 y c. Ricciardi de
27 de mayo de 1982 desestiman a priori los capitulos de simulacion
parcial solicitados por las partes, por considerarlos incompatibles
con la comprobada incapacidad para asumir ?, mientras que la sen-
tencia c. Capezzali de 26 de febrero de 1991 se cuestiona, junto con
la incapacitas assumendi del varon homosexual *) la existencia de

©t ¢, Scicluna de 18 de junio de 1987, n. 10: loc. cit., 117.

2 Efectivamente, la sentencia del tribunal eclesidstico regional pedemontano,
¢. Ricciardi de 27 de mayo de 1982 (loc. cit., 482-494), pese a tomar como punto de
partida la distincion entre el defecto de discrecion de juicio y la incapacitas assu-
mendi, defiende sin embargo expresamente la incompatibilidad entre los capitulos
que dan lugar a un defecto de consenso, y los de simulacion parcial, hasta el pun-
to de negarse a resolver sobre los capitulos de exclusion de la indisolubilidad y la
fidelidad por haber declarado ya la nulidad por incapacidad para cumplir el objeto
del contrato. Igualmente, la sentencia c. Scicluna de 18 de junio de 1987 (loc. cit.,
114-126) sostiene la incompatibilidad entre la exclusion del bonum prolis y la inca-
pacidad, hasta el punto de afirmar que la proposicion de ambos capitulos conjun-
tamente constituiria una verdadera petitio principii (n. 30). No obstante, cabe sefa-
lar que, en este caso, la sentencia, pese a dictarse por el capitulo del cn. 1095,3°,
centra su razonamiento juridico en el grave defecto de discrecion de juicio del su-
jeto, lo que quizas explica la afirmacion de la incompatibilidad absoluta de ambos
capitulos.

5 Sentencia del tribunal regional de la Umbria, c. Capezzali, de 26 de febrero
de 1993: DE 105 (1994) 324-335. La sentencia, cuya fundamentacion juridica acerca
de la incapacidad sigue de modo practicamente literal la doctrina expuesta en la
c. Ricciardi, declara la nulidad por este capitulo, al considerar probada la grave ho-
mosexualidad del esposo.
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un vicio de consentimiento por parte de la esposa a causa del posi-
ble error en cualidad directa y principalmente pretendida y error do-
loso sufrido por ésta. Respecto a estos capitulos de error, el tribunal
reconoce sin dificultad la existencia del error doloso, al constar la
ocultacion fraudulenta que el esposo hizo de su orientacion sexual,
pero desestima el capitulo de error en cualidad del cn. 1097,2° por
la dificultad de considerar cumplido el requisito de pretension di-
recta y principal de la cualidad, especialmente en estos casos en los
que no existen dudas previas acerca de la heterosexualidad del otro
contrayente. En estos supuestos, por tanto, podra hablarse todo lo
mas de una mera voluntad interpretativa, que no invalida el consen-
timiento .

3. Jurisprudencia de tribunales franceses

También los tribunales franceses han tratado en varias sentencias
el tema de la homosexualidad y su incidencia en la validez del ma-
trimonio '*, proponiendo doctrinas no carentes de interés.

Asi, una sentencia c¢. Vernay declara, en un supuesto cercano a
la bisexualidad pura, la nulidad del matrimonio por incapacitas as-
sumendi de la esposa, por considerar que, una vez comprobado
que ésta presentaba una verdadera pulsion homosexual, el hecho
de que fuera capaz asimismo de mantener relaciones sexuales con
varones permite hablar en todo caso de bi-genitalidad, pero no de
bisexualidad en sentido estricto, al hacer referencia la sexualidad
mas al ambito de las relaciones interpersonales que al de la geni-

v Efectivamente, la mujer se caso totalmente enganada acerca de la condicion
heterosexual de su novio, de quien de hecho estaba embarazada, y sin tener la mas
minima sospecha acerca de su homosexualidad, de tal modo que no puede decirse
que pretendiera directa y principalmente una cualidad que presuponia existia en su
novio (sentencia ¢. Capezzali, de 26 de febrero de 1993, nn. 20-21: loc. cit., 330).

1% En relacion con la fuente, dichas sentencias se hallan recogidas en el Recueil
de sentences de diverses officialites francaises, coleccion jurisprudencial cuya publi-
cacion se inici6 a finales de los anos ochenta, cambiando su nombre en 1990 a Re-
cueil de sentences de diverses officialites francophones (en adelante, se designard a
esta coleccion como Recueil). Asimismo, puede verse el comentario que hace Fon-
tez a una sentencia del tribunal regional de Marsella, c. Bouquier de 12 de enero de
1985, en la que actué como Defensor del vinculo, en: P. Fontez, L’homosexualité
au tribunal régional de Marseille», en J. Schuck y M. ZiMmmerMaNN, L’homosexuel(le)
dans les sociétes civiles et religieuses, Estrasburgo 1985, 15-18.
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talidad '*°. Desde esta perspectiva personalista de la sexualidad hu-
mana y del mismo matrimonio, afirma el ponente que «dire d’'une
personne homosexuelle qu’elle ne peut assumer les obligations es-
sentielles du mariage, c’est reconnaitre qu’elle ne peut —quelle que
soit la sincérité de son désir— vivre un état de vie qui, par défini-
tion, est hétérosexuel. Ces obligations ne se réduisent pas au droit
sur le corps, perpétuel et exclusif, elles s’étendent a la véritable
communion de toute la vie»"".

En lineas generales, esta perspectiva personalista se mantiene en
la mayoria de las sentencias francesas, las cuales insisten, de modo
mas o menos explicito, en la importancia de la sexualidad, no a ni-
vel genital, sino en cuanto entrega de toda la persona para constituir
el consortium totius vitae™. Desde este planteamiento, una resolu-
cion critica duramente la vision puramente materialista del matrimo-
nio que tienen aquellas sentencias rotales que consideran al bisexual
capaz de asumir las obligaciones esenciales del matrimonio, y de-
tiende por el contrario que tanto la bisexualidad como la homose-
xualidad impiden al sujeto constituir la comunidad de vida, esencia
misma de la alianza matrimonial, guardar la fidelidad, y vivir la rela-
cion interpersonal intima y exclusiva que exige la naturaleza del ma-
trimonio . Asimismo, indica el ponente que habitualmente la bise-

1% Sentencia del tribunal de Lyon, c¢. Vernay de 10 de octubre de 1987: Recueil
4 (1990) 57. Esta sentencia destaca, ademas, siguiendo el pensamiento de Eck, que
esta bisexualidad es mds frecuente en las mujeres que en los varones, pronuncian-
dose en el mismo sentido las sentencias del tribunal de Burdeos, ¢. Cantan de 15 de
noviembre de 1991, n. 15 (Recueil 6 [1992] 119) y ¢. Capdequi de 9 de diciembre
de 1992 (Recueil 7 [1993] 137).

7 Sentencia ¢. Vernay de 10 de octubre de 1987: loc. cit., 58.

% Asi lo destaca la sentencia del tribunal de Lyon, c¢. Grange de 13 de octubre
de 1988 (Recueil 3 [1989] 50); la del tribunal de Paris, c¢. De Tarragon de 27 de ju-
nio de 1988, n. 2.2 (Recueil 3 [1989] 79); y la del tribunal de Burdeos, c¢. Cantan de
15 de noviembre de 1991, nn. 8-11 (loc. cit., 118-119), tras realizar un extenso re-
sumen de la evolucion de la jurisprudencia rotal a este respecto.

' Sentencia del tribunal de Paris, c. De Tarragon de 27 de junio de 1988, n. 2.3:
«L’homosexuel —plus ou moins selon la gravité de sa maladie— s’avere incapable,
concretement, dans le vécu matrimonial, d’étre un partenaire total de la commu-
nauté de vie. Il ne peut garantir “unité profonde de la vie conjugale et, notamment,
I'exclusivité de sa dimension ‘dans 'espace’: la fidelité. Il ne peut instaurer durable-
ment et maintenir —malgré le désir que souvent il en al— le fotius vitae consortium
qui, aux termes du cn. 1055,1°, constitue I'essence méme de l'alliance matrimonia-
le. 11 ne peut pas, in vérité, vivre la relation interpersonelle intime et exclusive qui
est, d’aprés Vatican 11, intima communitas vitae et amoris du mariage. Ainsi, con-
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xualidad, cuando se da en sujetos adultos, implica, a juicio de los ex-
pertos, una predominante inclinacién homosexual, lo que debera ser
tenido en cuenta a la hora de abordar juridicamente estos casos **.

Por otro lado, en relacion con los requisitos de la homosexuali-
dad, no se exige en ninguna de estas sentencias que la misma, en
cuanto causa originante de la incapacitas, sea perpetua, afirmando
por el contrario una resolucion que «l suffit, pour rendre le mariage
nul, que l'incapacité d’assumer existe au temps du consentement, car
c’est le consentement qui fait le mariage (cn. 1057,1°). Le canon
1095,3° n’en requiert pas la perpétuité» *".

Mas dividida, sin embargo, se halla la jurisprudencia francesa res-
pecto a la cuestion de la homosexualidad latente, pues, mientras al-
gunas sentencias reconocen expresamente la suficiencia de este tipo
de homosexualidad para provocar la incapacidad del sujeto para
prestar vilido consentimiento matrimonial 2, la sentencia del Tribu-
nal de Apelacion de Versalles, ¢. Boyer de 14 de junio de 1988, por
el contrario, desestima la nulidad por considerar el ponente —in-
fluido por el razonamiento de la sentencia rotal ¢c. Huot de 31 de
enero de 1980— que la homosexualidad latente, al estar inconscien-
te en el sujeto al tiempo de las nupcias, no puede provocar la inca-
pacidad del sujeto para prestar valido consentimiento *?. Ademas, in-

tre une vision trop purement pshysique ou matérialiste du mariage, la jurispruden-
ce —canonisant d'une certaine maniere le bon sens populaire— reconnait-elle
qu'un homosexuel, méme “bi-valent”, n’est pas capable d'étre aupres de son con-
joint 'époux ou I'épouse que nous présentent le Droit naturel et la Révélation»
(loc. cit., 79-80).

20 Ihidem, n. 2.1.2.

» Sentencia del Tribunal de Apelacion de Versalles, ¢. Boyer de 14 de junio de
1988, n. 3: Recueil 4 (1990) 128; en el mismo sentido, sentencia del tribunal de Pa-
ris, ¢. De Tarragon de 27 de junio de 1988, n. 2.1.3: loc. cit., 78.

22 Jl n’est pas nécessaire que le passage a l'acte puisse se vérifier des le début
de la vie sexuelle. 1l importe seulement de constater que le sujet, de par son ano-
malie inscrite au fond de lui-méme, était incapable de réaliser la communauté de
vie et 'union des corps dans le mariage, et cela de maniere définitive et exclusive»
(sentencia del tribunal de Burdeos, ¢. Cantan de 15 de noviembre de 1991, n. 13:
loc. cit., 119). En el mismo sentido, la sentencia del tribunal regional de Marsella,
¢. Bouquier de 12 de enero de 1985, declard la nulidad en un caso en que el es-
poso —tras una experiencia esporddica en Vietnam, en su juventud— no volviod a
sentir impulsos homosexuales hasta pasados varios anos de vida conyugal (P. Fon-
TEZ, loc. cit., 15-18).

»  Sentencia del Tribunal de Apelacion de Versalles, c. Boyer de 14 de junio de
1988, n. 5: loc. cit., 129-130. Obsérvese que, si esta opinion podia tener algin fun-
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siste la sentencia en la posibilidad y obligacion moral de una supe-
racion voluntarista de la tendencia homosexual, de tal modo que, ha-
bida cuenta que el esposo no sentia repugnancia hacia el sexo fe-
menino, su tendencia homosexual debe considerarse mera dificultad
y no verdadera incapacidad para asumir las obligaciones esenciales
del matrimonio *".

Como se ve, esta sentencia no solo confunde reiteradamente el
plano moral y el juridico, sino que presenta una comprension ver-
daderamente limitada tanto del matrimonio (al insistir nicamente en
la capacidad para guardar la fidelidad conyugal y para tener relacio-
nes heterosexuales, y olvidar cualquier referencia a la capacidad pa-
ra el consortium totius vitae y para las relaciones interpersonales) co-
mo de la misma capacidad requerida para éste, puesto que, de cara
a este capitulo de nulidad, la conciencia que el sujeto tenga de la ho-
mosexualidad al tiempo del matrimonio resulta absolutamente irre-
levante, siendo lo fundamental si efectivamente el contrayente es o
no capaz, en ese momento, de asumir y cumplir durante la vida con-
yugal las obligaciones esenciales del matrimonio a causa de su con-
dicion sexual 2.

damento en la sentencia rotal c¢. Huot, que, dictada antes de la promulgacion del
nuevo Codigo, insistia mds en la capacidad critica del sujeto que en su capacidad
para asumir las cargas del matrimonio, resulta totalmente infundada en una senten-
cia dictada por el capitulo ya positivado en el cn. 1095,3°.

24 Ibidem, nn. 8-12.

> En este sentido, resulta igualmente discutible la afirmacién de otra sentencia
francesa relativa a la irrelevancia de la tendencia homosexual que no vaya unida a
una practica homosexual habitual, hasta el punto de afirmar —en contra de las con-
clusiones cientificas en esta materia e, incluso, en contra del mismo Magisterio ecle-
sidstico— que, sin comportamiento homosexual frecuente, la persona no puede ser
calificada propiamente de homosexual: Il convient, par ailleurs, de ne pas confon-
dre la tendance et la pratique. Celui qui, ayant la tendance, ne passe jamais (ou tres
exceptionnellement) a l'acte, ne peut étre qualifié d’homosexuel au sens strict; seul
peut étre ainsi qualifié celui qui met en oeuvre ses tendances d’'une facon habitue-
lle qui peut étre quotidienne, voire pluri-quotidienne» (sentencia del tribunal de Bur-
deos, c. Capdequi de 9 de diciembre de 1992: loc. cit., 137). Como sefiala un autor,
este tipo de argumentacion denegando la condicion homosexual a quien no practi-
ca activamente la misma es similar a confundir a un monje trapense —con su voto
de silencio— con un mudo (C. A. Triep, La cuestion homosexual, Madrid 1978, 243).

344



JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES ECLESIASTICOS PERIFERICOS

IV. VALORACION DE LAS APORTACIONES
DE LA JURISPRUDENCIA PERIFERICA

La jurisprudencia de los tribunales eclesiasticos periféricos, aun-
que indudablemente influida por las elaboraciones doctrinales de la
Rota Romana, muestra unas caracteristicas peculiares, consecuencia
de las diferencias existentes entre los distintos tribunales, que les lle-
va a abordar la cuestion de la incidencia de la homosexualidad en el
matrimonio desde perspectivas propias y particulares. Efectivamen-
te, en esta jurisprudencia —elaborada en ambitos geograficos y tra-
diciones juridicas distintas— se perciben acentos y sensibilidades
muy distintos a la hora de abordar la misma cuestion, asi como pra-
xis forenses diversas, que influyen de algin modo en las sentencias
tinalmente resultantes.

Del analisis detallado de la jurisprudencia espanola y britanica
existente sobre homosexualidad, asi como de algunas sentencias
pertenecientes a otros ambitos geograficos (fundamentalmente Ca-
nada, Francia e Italia), cabe extraer una serie de conclusiones en tor-
no a las principales cuestiones tratadas:

1°  Caracteristicas propias de las diversas corrientes jurispruden-
ciales: En lineas generales, y sin perjuicio de los planteamientos ori-
ginales de cada ponente, la jurisprudencia espanola e italiana relati-
va a la cuestion homosexual muestra una mayor cercania —doctrinal
y metodologica— a la jurisprudencia de la Rota Romana que la ju-
risprudencia elaborada por otros tribunales periféricos, como los bri-
tanicos y canadienses. Estos Gltimos, sin perjuicio de que muestren
un conocimiento adecuado de la jurisprudencia rotal, presentan un
caricter mas autoctono, con una notable dependencia de su propia
tradicion jurisprudencial. Asimismo, también se constata, aunque en
menor medida, la existencia de una influencia reciproca entre la ju-
risprudencia de ambos paises, especialmente en la década de los se-
tenta.

No obstante, la mayor cercania —comparativamente hablando—
de la jurisprudencia espanola a la Rota Romana no excluye que
aquélla presente, en su conjunto, unas caracteristicas propias y dis-
tintivas, asi como que se separe en algunas cuestiones —como, p.e.,
la de la perpetuidad— del planteamiento predominante en su mo-
mento en la Rota Romana. No puede hablarse, por consiguiente, de
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plena identificacion o dependencia de la jurisprudencia patria res-
pecto a la Rota Romana, sino mas bien de una praxis y tradicion ju-
ridica compartida, que presenta numerosos puntos de contacto, aun-
que mantiene asimismo las peculiaridades propias; entre éstas, cabria
citar fundamentalmente, en el caso espanol, el interés por una com-
prension mas global de la incidencia del fendmeno homosexual en
el matrimonio, que favorece el planteamiento de otros capitulos de
nulidad aparte de los referidos a la incapacidad consensual.

Si la jurisprudencia espanola —y, en la medida que conocemos,
la italiana— presenta una notable cercania metodologica con la ju-
risprudencia rotal romana, la jurisprudencia britanica e irlandesa se
caracteriza precisamente por lo opuesto. Influidos por una tradicion
juridica propia, distinta de la latina, los tribunales britanicos no pres-
tan practicamente atencion a la elaboracion doctrinal de los requisi-
tos que debe cumplir la homosexualidad para provocar la nulidad
del matrimonio. Por el contrario, esta jurisprudencia parte siempre
del supuesto concreto que es llevado al tribunal, valorando si, en ca-
da caso particular, puede afirmarse la existencia de un matrimonio
valido o no. Este desinterés por la sistematizacion y explicitacion de
la doctrina relativa a una cuestion determinada aparece como un ras-
go tipico de la jurisprudencia eclesial britanica, dependiente en cier-
ta medida de una tradicion juridica propia —la anglosajona— que
tiene unos presupuestos y métodos muy distintos de la latina.

2°  Aproximacion judicial a la cuestion homosexual: En relacion
con la consideracion del fendbmeno homosexual en cuanto tal, se
percibe, en lineas generales, una mayor preocupacion y compren-
sion del mismo por parte de la jurisprudencia britanica que por par-
te de la espanola.

En este sentido, puede indicarse que abundan en las sentencias es-
panolas las alusiones peyorativas y descalificantes para referirse a la
homosexualidad, aunque ya en fechas recientes comienza a percibir-
se un esfuerzo judicial por adoptar un lenguaje mas neutro y respe-
tuoso. Asimismo, se percibe una cierta despreocupacion e indiferen-
cia hacia la comprension y estudio de esta problematica especifica, de
modo que, salvo contadas excepciones (no puede dejar de citarse a
Garcia Failde), se echa de menos en la jurisprudencia espanola en su
conjunto la remision a los avances de las ciencias en esta materia, la
elaboracion de analisis respecto al origen, caracteristicas y tipologia de
la homosexualidad, una mas nitida diferenciacion entre este fendme-
no y otros afines, como el travestismo y la transexualidad, etc.
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Por el contrario, la jurisprudencia britinica muestra, desde los
anos setenta, un notabilisimo respeto y comprension hacia los ho-
mosexuales, que no tiene parangdn en ningin otro ambito jurispru-
dencial analizado. Efectivamente, se percibe en estas sentencias una
delicadeza excepcional a la hora de referirse tanto a la homosexua-
lidad en si misma, como, especialmente, a las personas homosexua-
les, de modo que se evita cuidadosamente no solo el empleo de ter-
minologia peyorativa, sino también la elaboracion de juicios morales
acerca de la conducta homosexual de estos sujetos. La preocupacion
por la persona concreta lleva a los jueces britdnicos a condenar ve-
ladamente la situacion de represion y persecucion social que sufrian
en su momento los homosexuales, asi como a destacar las conse-
cuencias indeseables que dicha situacion provoca en el sujeto.

Asimismo, es frecuente encontrar en la jurisprudencia britanica e
irlandesa analisis y estudios del fenbmeno homosexual, en los que se
presta especial atencion a las cuestiones relativas a su tipologia y al
caracter patologico o no de la misma. Por el contrario, no se observa
una especial preocupacion por la etiologia de la homosexualidad, al
centrar esta jurisprudencia su atencion en determinar si un sujeto con-
creto puede ser considerado como verdadero homosexual o no.

3%  La prueba de la homosexualidad: En general, en el ambito de
la Iglesia universal, esta prueba puede considerarse sumamente difi-
cil, al resultar verdaderamente inusual contar con la colaboracion del
pretendido homosexual, el cual, o bien se muestra reacio a compa-
recer ante el tribunal, o bien se opone radicalmente a la nulidad y
niega ser homosexual, aunque rechaza generalmente someterse a la
prueba pericial. Esta falta de colaboracion obliga a acudir a pruebas
indirectas para obtener la certeza moral de la condicion homosexual
del sujeto, lo que lleva a poner el acento en lo externamente de-
mostrable (la conducta homosexual) frente a lo verdaderamente de-
terminante de la capacidad o incapacidad del sujeto (su orientacion
sexual real).

Sin embargo, los tribunales eclesiasticos britanicos constituyen una
excepcion a lo senalado. Efectivamente, en la mayoria de los casos
de homosexualidad tramitados ante estos tribunales, los sujetos que
presentaban esta tendencia han accedido sin dificultad, no solo a re-
conocer la misma ante el tribunal, sino también a prestar declaracion
acerca del momento en que surgio su inclinacion y como afectd a la
vida matrimonial, del modo de vida llevado tras la separacion, etc. Es-
ta sinceridad y colaboracion de los sujetos homosexuales —quizis fa-
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vorecida por el clima de aceptacion y acogida eclesial existente en
ese ambito— permite un conocimiento mas adecuado y profundo
tanto de la persona cuya capacidad matrimonial es puesta en entre-
dicho, como de la misma realidad conyugal en juego.

4% Determinacion canonica de la relacion entre homosexuali-
dad e incapacidad para la prestacion del consentimiento: En rela-
cion con la incidencia de la homosexualidad en la capacidad con-
sensual del sujeto y la determinacion precisa del motivo juridico de
dicha incapacidad, se aprecian notables diferencias entre las diversas
tradiciones jurisprudenciales.

La jurisprudencia espanola, aunque muestra una notable preocu-
pacion por no olvidar otras dimensiones del problema y analizar de
qué modo influye la homosexualidad en otros capitulos de nulidad
(error, simulacion, etc.), parte sin embargo, paraddjicamente, de una
comprension previa —y en gran medida, excluyente— del cauce por
el cual la homosexualidad impide la capacidad consensual, de mo-
do que limita esta incidencia a la incapacitas assumendi, sin prestar
practicamente atencion a su posible influjo en la discrecion de juicio
del sujeto.

Como causas de este desinterés hacia la incidencia de la homose-
xualidad en la capacidad critica y volitiva del sujeto puede senalarse
la influencia en los jueces espanoles del pensamiento doctrinal de au-
tores como Serrano y Arza sobre esta materia, con su insistencia en
la incapacidad del homosexual para prestar el objeto del consenti-
miento. La influencia de estos autores, unida al hecho de la tardia fe-
cha de las sentencias a que hemos tenido acceso (finales de los anos
setenta) puede explicar la ausencia en la jurisprudencia espanola in-
mediatamente anterior al nuevo Codigo de planteamientos acerca de
la determinacion de la adecuada ubicacion de la homosexualidad co-
mo causa de la incapacidad para prestar el consentimiento, tan ca-
racteristica de la jurisprudencia de la época. En cualquier caso, debe
senalarse que ese desinterés hispano hacia la posible incidencia de la
homosexualidad en la discrecion de juicio se mantiene tras la pro-
mulgacion del Codigo de 1983, apareciendo como una constante ca-
racteristica de la praxis judicial espanola.

Por el contrario, la jurisprudencia britanica —no tanto la irlande-
sa— se caracteriza por sostener de modo constante, incluso en la ac-
tualidad, la incidencia de la homosexualidad tanto en la capacidad
para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio como en la
discrecion de juicio del sujeto. Desde principio de los anos setenta,
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los tribunales britanicos afirmaron la incidencia de la condicion ho-
mosexual en l