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Plantear en estos momentos una referen-
cia a la homosexualidad, implica tener en
cuenta numerosos factores, que afectan no
solo al ambito estrictamente legal, sino a su
justificacion en el marco de la teoria de la jus-
ticia; y en todo caso, remite a soluciones y
explicaciones que tienen su argumentacién
dltima en la propia condicion humana.

En este sentido, las ultimas Conferencias
mundiales convocadas por Naciones Unidas
han presionado para incluir en sus documen-
tos, la orientacidén sexual como herramienta
esencial a efectos de erradicar la discrimina-
cion por este factor. Quiza de un modo
mucho mas claro, en la IV Conferencia mun-
dial sobre la mujer, en 1995, los debates cen-
traron la atencién no sélo en la no discrimi-
naciéon por orientacion sexual, sino en la
incorporacion de ésta de modo explicito, en
los documentos oficiales.

La cuestion estd en que aceptar la “orien-
tacion sexual” en este contexto lleva consigo
una nueva definicion de las relaciones huma-
nas; y como consecuencia, una lectura dife-
rente del concepto de familia, con las impli-
caciones que todo ello tiene desde el punto
de vista juridico, social, politico, y en todo
caso, humano.

No voy a desarrollar aqui un balance his-
térico sobre la evolucién que ha habido en el
tratamiento de la homosexualidad', sino mas
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bien trataré de plantear primero como se ha
ofertado la incorporacion de la “orientacion
sexual” respecto a la no discriminacion; y
posteriormente intentaré enfocar la cuestion
desde el mundo del Derecho.

La clausula de la “orientacién sexual”.

La mayor parte de las Constituciones
europeas contemplan un reconocimiento
genérico de la no discriminacién, que suele
especificarse después en factores como el
nacimiento, el sexo, o la religién. En el caso
espariol, la Constitucién de 1978 afirma en su
articulo 14 la igualdad de todos los esparfioles
ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimina-
cién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religién, opinion o cualquier otra condicién o cir-
cunstancia personal o social.

En Europa, solamente la nueva Constitu-
cién alemana incluye la no discriminacién
por razén de orientacién sexual. En los
demads Estados europeos, se han elaborado
clausulas generales acerca de la igualdad,
pero no especialmente referidas a los homo-
sexuales, de manera que su aplicacién e
interpretacién dependera de los Tribunales”.
Teniendo en cuenta que hay algunos Estados,
como es el caso de Luxemburgo, Bélgica o
Dinamarca, donde los Tribunales tienen poco
margen de actuacién a afectos de definir la
constitucionalidad de las leyes.

En la mayor parte de los casos, el trata-
miento de la orientacién sexual se ha condu-
cido por la via de la igualdad y la no discri-
minacién. Son numerosos los autores que
entienden que la homosexualidad es una
manifestacién del derecho a la propia deter-
minacién, que atin no estando reconocida en
los textos legales, se considera como un pre-
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supuesto necesario para el despliegue y
desarrollo de los derechos humanos’. El dere-
cho a la propia determinacion se manifiesta ,
en esta linea, en el respeto a la dignidad y
libertad humana, que cada persona concreta
del mejor modo para el desarrollo de su per-
sonalidad. De ahi que el derecho reclamado
por los homosexuales implica su derecho a
su propia determinacién, lo que lleva consi-
go el derecho a expresar y practicar su orien-
tacién sexual, y a tener legal y socialmente
una proteccion de igual legitimidad y valor
que la heterosexualidad®.

Sin embargo, este argumento, que no deja
de resultar coherente y facil de admitir, tiene
también sus quiebras. Fundamentalmente si
se tiene en cuenta que en materia de igualdad
y no discriminacion, se mantiene un criterio
genérico de proteccién, con la idea de incluir
a todas las personas, sin calibrar entre ellas
ningun tipo de diferencia. El reconocimiento
de un derecho “especifico” a la orientacion
sexual, reclamaria de modo paralelo el reco-
nocimiento de derechos “especificos” para
todos aquellos grupos que dentro de la socie-
dad estan diferenciados por algun tipo de
situaciéon “especifica”. De manera que seria
necesario recoger legalmente una proteccién
para quienes no se considerasen plenamente
integrados dentro del grupo social. Pero ese
criterio, romperia automaticamente el senti-
do de la igualdad y la no discriminacién.

Si efectivamente se entiende la igualdad
no solo como un valor superior del ordena-
miento juridico (que podria ser interpretado
como un principio general del Derecho, posi-
tivizado en el texto constitucional), sino
como un presupuesto de ejercicio de los
derechos fundamentales (en los términos del
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articulo 14 de nuestra Constitucion), se esta
subrayando un criterio comin aplicable a
toda persona. Pero si dentro de esa cldusula
general, se empiezan a incluir matizaciones
dependiendo de las circunstancias de secto-
res concretos de poblacién, la férmula gene-
ral no tiene sentido. Y lo que es peor, podria
derivarse en una tipificacién detallada de los
supuestos de falta de igualdad, que no
podria nunca ser completa, y que en definiti-
va, nos remontaria nuevamente a los argu-
mentos del iusnaturalismo racionalista, al
que tanto se ha criticado desde los mismos
sectores que ahora se aplaude una disgrega-
cién de la igualdad.

Por otra parte, la pauta tradicional de uti-
lizacién de un criterio genérico para proteger
la igualdad, no ha impedido que en algunos
Estados, se hayan aprobado de modo parale-
lo disposiciones especificas prohibiendo la
discriminacién por orientacién sexual, espe-
cialmente en el &mbito laboral. Es el caso de
Francia, que introdujo en la reforma laboral
de 1986, la no discriminacién por razén de
moeurs; o de Dinamarca, cuya reforma de la
legislacion prohibitiva de la discriminacion,
en julio de 1987, incorpord la referencia a la
orientacion sexual;, o Alemania, donde la
legislacién penal ha definido expresamente
en qué consiste la discriminacién en el arti-
culo 90 del Cédigo Penal, considerando
como tal las distinciones injustificadas que
tienen un efecto negativo en el ejercicio de los
derechos humanos en el dmbito de la vida
politica, econédmica, social y cultural®.

Con todo, la igualdad implica una consi-
deracién ilimitada de respeto a la persona,
independientemente de las circunstancias o
de elementos que la definan de modo esen-
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cial. La igualdad protege la propia nocién de
persona, que en aras de su dignidad merece
un respeto, y una consecuencia inmediata: la
libertad de desarrollar su propia personali-
dad. De ahi que matizar protecciones especi-
ficas pueda también interpretarse contrario a
la igualdad, en cuanto que no es posible ago-
tar todas las situaciones de desigualdad que
se puedan dar dentro de una sociedad. Y mas
complicado es todavia utilizar el argumento
en el d&mbito internacional, donde los supues-
tos se multiplican, y responden a dmbitos
culturales y socio politicos muy diferentes.

Prueba de ello son las discusiones que se
plantearon en torno a esta cuestion en la IV
Conferencia mundial sobre la mujer. Los pai-
ses islamicos objetaron y criticaron la incorpo-
racién de la orientacion sexual en la Platafor-
ma de Accién que se iba a aprobar; y los
representantes de la sociedad occidental, espe-
cialmente la Unién Europea y Estados Unidos
con Canada, ofertaban un apoyo importante a
la incorporacién del término. El consenso no
fue posible, y finalmente no se incorporé
dicha referencia, especialmente en los aparta-
dos del documento en los que se incluia la
orientacién sexual como un criterio mds a
valorar en todos los estudios estadisticos.

Por todo ello, bien podria afirmarse que
la homosexualidad como realidad social,
pasa necesariamente por la situacién de per-
sonas concretas. Y en este sentido, la protec-
cién a la persona -como se ha sefialado- esta
incluida en la férmula de la igualdad y la no
discriminacién para todos los
ciudadanos/as. Sin que esto sea obsticulo
para tomar medidas en orden a evitar discri-
minaciones maéas explicitas en dmbitos de
actuacion concretos.
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La situacién desde el punto de vista juri-
dico.

Todas las afirmaciones sobre la igualdad
no resultan, sin embargo, suficientes, para
solucionar algunos problemas puntuales que
se vienen planteando.

En algtin caso, se ha criticado la actuacion
de los Tribunales, calificando las decisiones
de estos cuando se ha interpretado no tanto
el respeto a la persona que es homosexual,
sino el posible delito de escdndalo ptblico
que el ejercicio de la homosexualidad ha lle-
vado consigo en algunos supuestos’. Aunque
obviamente hay que diferenciar ordenes nor-
mativos, es dificil establecer una linea clara
de separacion entre Derecho y moral. La pro-
blemética no es nueva, pero en cualquier
caso, pienso que no es aplicable al tema que
analizamos. No se trata de utilizar argumen-
tos morales, para rechazar una proteccién
juridica concreta. Mds bien, es necesario ape-
lar a la condicién humana como presupuesto
de ejercicio de cualquier derecho. Y en este
sentido, la interpretacion de lo que sea la
condicién humana estd también supeditada
al momento histdrico, a los criterios cultura-
les, sociales y tradicionales que haya vigentes
en una sociedad.

En ese caso, si el problema que se plantea
es el de los limites entre los derechos de la
persona, y la comunidad en la que vive, pien-
so que resulta valido el argumento de la
“integraciéon” de R. DWORKIN, de acuerdo
con el cual el valor de los bienes de cada indi-
viduo es (entre otras cosas) reflejo y funcién
de los valores de vida de la comunidad en la
que vive; de modo que el tipo de sociedad
condiciona la concepcién que se tenga del
papel del sujeto’.
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Sin embargo, los dilemas entre interpre-
tacion moral y juridica, asi como la jerarquia
de actuaciones persona/grupo social, suelen
ser mds problematicos cuando nos referimos
a cuestiones puntuales.

Podria decirse que el reconocimiento de
la homosexualidad como realidad especifica
sujeta a proteccién plantea discusién entre
otros, en tres campos concretos:

a) la definicién de familia, y la correspon-
diente proteccién de las parejas de hecho.

b) el reconocimiento de la homosexuali-
dad como una forma de ejercicio del derecho
a la vida privada y familiar.

¢) la cuestion de la adopcién por parte de
parejas homosexuales, y el consiguiente reco-
nocimiento de la paternidad/maternidad,
seglin los casos.

En estos tres aspectos, desborda la preten-
sién de reconducir la cuestién a la proteccion
de la persona como tal. En definitiva, se esta
reclamando una toma de posicién que equi-
pare a la familia tradicional (basada en la
unién matrimonial entre varén y mujer), con
las denominadas “familias homosexuales”,
cuyo origen es la relaciéon de una pareja
homosexual. La reciente ley norteamericana
sobre defensa del matrimonio -permitiendo a
los Estados no dar valor legal a las uniones de
homosexuales®- ha abierto la polémica acerca
de la equiparacién, sobre la que no hay con-
senso a nivel internacional. Los registros de
parejas de hecho en Espafia sélo tienen efec-

“tos administrativos, pero no civiles, no estan-

do reconocido el matrimonio para personas
del mismo sexo, ni tampoco para hermanos
que viven una relacién “matrimonial”.

Por otra parte, la problematica no implica
sélo una lectura diferente de la familia, sino
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también una interpretacion de las consecuen-
cias de la adopcién por parte de parejas
homosexuales, 0 en su caso, de la insemina-
cién artificial en una mujer que convive con
su pareja homosexual, y a las que el inicial
donante anénimo del esperma reclama su
paternidad y custodia respecto al hijo nacido
por fecundacion artificial’.

En todos estos casos, se excede de la rela-
cién entre dos personas, y nos situamos en
un contexto en que figuran menores, con los
matices respecto a la tutela y a la guardia y
custodia de los mismos. Sin entrar aqui en la
dindmica del derecho a tener una familia que
Naciones Unidas reconocié para los menores
en la Declaracién de los Derechos del Nifos,
aprobada por la Asamblea General en 1989, y
ratificada posteriormente , entre otros, por el
Estado espaiiol.

Ya se ve que del reconocimiento de la
igualdad para la persona, a la equiparacion
de las relaciones homosexuales y heterose-
xuales hay una gran diferencia. Con la pauta
de los hechos, la equiparacién no parece
posible. Si lo que se busca es reconocer en los
mismos términos la homosexualidad y la
hetrosexualidad, desde el punto de vista juri-
dico no resulta viable. Pero no porque se uti-
licen argumentos de tipo moral; resulta sufi-
ciente apelar a la condicién humana y a los
bienes que le resultan inherentes. El bien ( si
efectivamente puede hablarse en los dos
casos en sentido propio de “bienes”) que se
intenta proteger en uno y otro caso es dife-
rente, y por tanto la solucién juridica no
puede ser la misma. Otra cosa es la preten-
sién de un tratamiento especifico para las
relaciones homosexuales, en todos los dmbi-
tos, en cuyo caso habria que apelar a una lec-
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tura objetiva de la condicién humana, y en
ultimo caso a la definicién de lo que sea la
persona humana.
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