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Resumen

El pasado 17 de mayo de 2013 se aprobé en Francia la Ley
N°2013-404, que abre el matrimonio a las parejas del mismo sexo, en lo que
se vislumbra puede constituir un hito en la discusién cuyo impacto trascienda
las fronteras de ese ordenamiento, atendida la influencia cultural que todavia
conserva el pafs, particularmente en la doctrina latinoamericana y chilena.
Sin embargo, la obtencién de este importante logro puede resultar
sorprendente, sobre si consideramos que, hasta una fecha tan reciente como
1997, las parejas del mismo sexo en Francia se encontraban desprovistas de
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cualquier reconocimiento o proteccién juridica. En el presente trabajo se
expondrd de una manera sucinta el proceso de reforma que experimenté la
legislacién francesa para llegar al mariage pour tous, relaciondndolo con un
proceso de mis largo alcance, como fue aquel desencadenado durante los
afios sesenta y cuya finalidad fue actualizar el Derecho de la familia, a fin de
proveer de una respuesta a las demandas de igualdad entre hombres y mujeres
que se produjeron como consecuencia de los cambios sociales.

Palabras claves

Derecho de Familia, Homosexualidad, Matrimonio, Unién Civil,
Concubinato.

Abstract

On last May 17,2013 Law No. 2013-404 was approved in France. This
law opened marriage to same-sex couples, that is seen as a milestone in the
discussion which impact transcends the boundaries of that system, considering
the cultural influence that still retains the country, particularly in the Latin
American and Chilean doctrine. However, the obtaining of this important
achievement may become surprising, considering that, until as recently as
1997, same-sex couples in France were devoid of any recognition or legal
protection. In this paper, we will succinctly expose the reform process
experienced by French law to reach the mariage pour tous, relating it to a longer
range process, as it was the one triggered during the sixties and whose purpose
was to update the law family in order to provide a response to the demands of
equality that occurred as a result of social changes.

Keywords
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1. Introduccién

De la misma manera como ha ocurrido en otros ordenamientos
juridicos occidentales, el Derecho de la familia en Francia ha sufrido
grandes transformaciones, que han cambiado completamente la
fisonomia que presentaba esta institucién en el Cédigo de 1804. En
efecto, la antigua regulacién familiar contenida en el Cédigo, inspirada
en la proteccién de la familia legitima fundada en el matrimonio,
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contrato de “género”, no igualitario y jerdrquico’, que conferfa una
posicién de primacia al marido, “naturalmente” designado para guiar
ala familia y quien detentaba un “poder” marital y parental (la puissance
maritale y parentale) sobre la mujer y sus hijos, respectivamente, ha
experimentado profundas reformas, las cuales se han centrado en la
bisqueda de una verdadera igualdad entre los cényuges y en la
promocién del interés de los hijos. De esta forma, se puede constatar la
existencia de un proceso de transformacién profundizado a partir de la
década de 1960, bajo la guia del Decano Jean Carbonnier, que
paulatinamente fue modificando cada una de las instituciones que
pertenecen a esta rama del Derecho?, proceso cuyo éxito es atribuible
en gran medida a su incorporacién en el Cédigo civil y a su unidad de
inspiracién, segiin ha sefialado el profesor Cabrillac’.

Sin embargo, esta primera etapa se relacioné propiamente con
laigualdad de las relaciones entre marido y mujer*y con la importancia
de la proteccién de los hijos’, sin afectar la posicién juridica de la pareja

1. THERY, Irene: Couple, filiation et parenté aujourd hui. Le droit aux mutations
de la famille et de la vie privé. Paris: Editions Odile Jacob. 1998. Pag. 27.

2. De una manera somera, se pueden sefialar como grandes hitos en este proceso

la reforma de la situacién juridica de los incapaces menores de edad (1964),
de los regimenes matrimoniales (1965 y 1985), de la adopcién (1966 y 1976), de la
situacién juridica de los incapaces mayores de edad (1968), de la autoridad parental
(1970, 1987, 1993, 1996 y 2002), de la filiacién (1972), del divorcio (1975 y 2004) y de
la ausencia (1977).

3. CABRILLAC, Rémy: Introduction générale au Droit. 7° edicién. Paris: Dalloz.
2007. Pag. 54.

4. Donde la mujer, al decir de THERY, es vista cada vez més como una plena

interlocutora del marido en el contexto del matrimonio, cuestién que se refleja
en la codireccién de la familia que nace como consecuencia de la reforma de la
autoridad parental de 1970 y que es confirmada por la importancia que tiene la
renovacién continua de la decisién de permanecer juntos, a partir de la introduccién
en 1975 del divorcio por consentimiento mutuo. THERY, Irene. Ob. cit. P4gs. 30-31.

5. Hasta el punto que es posible decir que el otrora cardcter necesario de la
indisolubilidad del matrimonio, terminé por trasladarse a la relacién paterno-

filial.
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que desarrolla una vida en comin sin estar casada, en lo que concierne
propiamente a las consecuencias del desarrollo de este proyecto®. En
este sentido, si bien el legislador reconocié ciertos derechos a los
concubinos, debe destacarse que lo hizo a través de una normativa que
siempre se caracteriz6 por su caricter especial y fragmentario: para la
existencia de un verdadero estatuto de pareja, alternativo al matrimonio,
habria que esperar hasta el 15 de noviembre de 1999, fecha en la cual
serd promulgada la Ley N°® 99-944, que introdujo la figura del pacto
civil de solidaridad (en adelante, pacs) y que ademds incorporé una
definicién general de concubinato’.

En forma paralela al desarrollo de este proceso de renovacién de
la legislacién familiar, otra transformacién se produjo en el plano mds
general de las relaciones sociales, la cual viene en gran medida a definir
el sentido y alcance de la primera: a partir de los afios sesenta, las
sociedades occidentales (y dentro de ellas, la francesa) han
experimentado una revolucién en la manera como son concebidas las
relaciones afectivas y sexuales. En efecto, la oportunidad que
proporcionaron los progresos de la ciencia médica, que permitieron
controlar por primera vez las consecuencias de la actividad sexual, gracias
a los métodos anticonceptivos®, contribuyé a separar la otrora necesaria

6. Debemos destacar en este punto que, por via de conferir un reconocimiento a

la paternidad desarrollada fuera del marco de la relacién matrimonial, el
Derecho francés ya habia conferido, de manera indirecta, una primera proteccién a la
pareja no casada. En este sentido, como destaca THERY “hoy, las familias naturales
existen en el Derecho, y los hijos son masivamente reconocidos por sus dos padres, que viven
en pareja. Si la familia legitima permanece como el modelo dominante, se advierte un
aumento importante de las familias naturales en todas las clases sociales. En 1995, 37,6%
de los nifios nacen de padres no casados”. THERY, Irene. Ob. cit., pag. 43.

7. Esta regulacién sufrird modificaciones, a través de la Ley N° 2006-728, de 23
de junio de 2006, y de la Ley N° 2007-1223, de 21 de agosto de 2007.

8. Sobre la regulacién de los métodos anticonceptivos en Francia, puede revisarse

la interesante descripcién realizada por el profesor Borrillo. Segiin sefiala este
autor, durante un largo periodo de tiempo estas pricticas estuvieron prohibidas en
Francia. Una ley de 1920 sancionaba a toda persona que describa, divulgue u ofrezca
revelar procedimientos destinados propiamente a prevenir el embarazo, o incluso a
facilitar el uso de estos procedimientos. Por el contrario, solamente resultaban
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relacién entre sexo y procreacién, cuestién que terminé por afectar
incluso la funcién tradicionalmente atribuida al matrimonio en cuanto
marco de ejercicio licito de la sexualidad’. En este sentido, resultan muy
ilustrativas las palabras del profesor Borrillo, quien ha destacado que:

81 bien las relaciones sexuales reproductivas han sido extremadamente
minoritarias, la asociacion entre sexualidad y reproduccion no ha
abandonado jamds el imaginario popular. Asi, la finalidad
reproductiva ha permitido tradicionalmente justificar la actividad
sexual, tolerada tinicamente en ese contexto |...| Esta disociacion
entre sexualidad y reproduccion, gracias a los diversos procesos que
venimos de describir, ha producido una verdadera revolucion, en
primer lugar para las mujeres que no sufren mds un embarazo no
deseado, mas también para los homosexuales toda vez que la
reproduccion dejard de ser considerado el elemento legitimador de
la sexualidad".

admisibles los métodos “naturales”. Si bien en 1961 se abre en Grenoble el primer
centro de planificacién familiar, debié esperarse hasta 1967 para que la prohibicién
de la anticoncepcién conozca su fin (a excepcidén de lo que se refiere a su acceso para
menores de edad). Sin embargo, la publicidad de estos métodos solamente seria
admitida a partir de 1987, fecha a contar de la cual podian promocionarse los
preservativos, pero solamente a condicién de presentarlos como una herramienta de
proteccién contra las enfermedades de transmisién sexual y no como un método
anticonceptivo. Treinta y un afios debicron pasar entre la primera ley y la autorizacién
plena de la anticoncepcién, lo cual se obtendré gracias a la Ley N° 91-73 de 18 de
enero de 1998, la cual permite la publicidad del preservativo como método
anticonceptivo. Sin embargo, esta situacién contrasta con el hecho que desde 1974 ¢l
acceso a ciertos métodos anticonceptivos sea gratuita. Finalmente, una ley de 13 de
diciembre de 2000 permite a una mujer menor de edad acceder a los métodos
anticonceptivos de urgencia, sin autorizacién de sus padres. BORRILLO, Daniel: Le
Droat des sexualités. Paris: PUFE., 2009. Pags. 60-61.

9. Como destaca la profesora THERY “la division del mundo impuesta por el
antiguo ‘contrato de género’, que oponia las madres de familia y las rameras, la

parte honesta de la parte vergonzosa del ser humano, no autorizaba la sexualidad sino para
la procreacion y el amor santificado por la familia. La prohibicion de los amores adolescentes,
la doble moral sexual, la penalizacion del adulterio, y la condena de la homosexualidad
participaban de un orden moral del cual la familia estaba considerado ser su santuario”.

THERY, Irene. Ob. cit., pag. 31.

10. BORRILLO, Daniel. Ob. cit. P4g. 63.
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Como se anticipa en el parrafo transcrito, esta radical
transformacién en la manera como son concebidas las relaciones
afectivas y sexuales tendrd un impacto significativo en la reivindicacién
de una legitimacién puablica de las orientaciones sexuales alternativas.
Lalucha por la igualdad de género, entre el hombre y la mujer, precedié
a aquella de las personas homosexuales por la igualdad de las
sexualidades, favoreciendo la creacién de las condiciones sociales
necesarias para la afirmacién publica de las personas del mismo sexo'’.
Como ha destacado Vivier, a diferencia de lo que ocurria en otros
tiempos, donde el matrimonio se imponia a un hombre y una mujer
que querian vivir juntos, quedando fuera de él solamente el
concubinato, simple unién de hecho, reprobada hasta fines de los afios
sesenta por las buenas costumbres, esta época conocerd cuatro
fenémenos que no parardn de crecer: el desarrollo del concubinato®?, el

11. Sin embargo, se puede constatar que las personas homosexuales han tenido
un tratamiento generalmente favorable por parte de la legislacién francesa.
Considerando que la ley no debe regir las costumbres de los ciudadanos en la medida
que el orden publico no se encuentra comprometido, el Cédigo penal de 1791 no
sanciond las relaciones entre individuos del mismo sexo, regulacién que va a implicar
una modificacién importante en comparacién con la legislacién del Antiguo Régimen.
La misma solucidn serd adoptada por el Cédigo penal aprobado bajo Napoleén, en
1810. De esta forma, Francia se convirtié en el primer pais europeo en despenalizar la
homosexualidad. Sin embargo, esta situacién va a durar sélo hasta el gobierno de
Vichy: una ley de 6 de agosto de 1942 incorporé una nueva conducta al articulo 334
del Cédigo penal (que reprime la corrupcién de la juventud), sancionando el hecho
de cometer “uno o mds actos impiidicos o contra natura con un menor de su mismo sexo
menor de veintitin ajios”. En la misma época, miles de homosexuales fueron enviados
a la Alemania nazi, que los hizo llevar un tridngulo rosa y los envié a los campos de
exterminio. CABALLERO, Francois: Droit du sexe. Paris: L.D.G.]. 2010, pag. 277.

12. Como destaca la profesora THERY, en los afios setenta la cohabitacién juvenil

aparecia como un “ensayo de matrimonio”: dos afios después del inicio de la
unién, la mitad de ellos contrafan matrimonio, 41% permanecian conviviendo y un
7% habian terminado. Desde esta época, el matrimonio deja de ser concebido como
un signo necesario del compromiso de largo plazo. Entre las parejas formadas fuera
del matrimonio en la década de los noventa, un 9% estaban casados al fin de un afio
de vida en comin, 30% al término de cinco afios, mientras que un 48% vivian todavia
juntos sin casarse al fin de ese mismo término. De esta forma, la convivencia ha
devenido una forma de vida en comtn alternativa al matrimonio. THERY, Irene. Ob.
cit., pag. 41.

Facultad de Derecho y Ciencias Sociales — Universidad de Valparaiso — Chile

174



La pareja del mismo sexo y su proteccion por el derecho de la familia en Francia

enrarecimiento de los matrimonios, el aumento del niimero de divorcios
y la aceptacién de la homosexualidad®.

Sin embargo, como en su oportunidad bien destacé Bach-
Ignasse'*, la emergencia de la homosexualidad en los afios setenta, bajo
la forma de un nuevo movimiento social, no condujo inmediatamente
a una reconciliacién entre la homosexualidad y la familia. Por el
contrario, el movimiento homosexual se situé en sus inicios en los
prolongamientos de mayo de 1968, compartiendo su puesta en juicio
global de las instituciones sociales, en un cuestionamiento que
necesariamente comprendié a la familia y el matrimonio. Esta
aproximacién solamente cambiard durante la década de los ochenta,
época en que comenzardn a sentirse las terribles consecuencias humanas
y econémicas de la epidemia del SIDA, las cuales dejaron en evidencia
la situacién de precariedad en que quedaba el miembro de la pareja
después de la muerte de su compafero. Frente a esta nueva realidad,
lentamente los comportamientos y las demandas comienzan a cambiar.
Como ha sido destacado por Caballero, los riesgos de contagio por via
sexual hicieron valorar la fidelidad y la estabilidad de la pareja en
desmedro del “vagabundaje sexual”, lo que a su vez incidié en que las
personas homosexuales comiencen a reivindicar los derechos que el
ordenamiento reconoce a las parejas estables, nacidos del matrimonio
o del concubinato, viéndose enfrentados constantemente a una
jurisprudencia que niega la extensién de los derechos civiles y sociales
a las parejas gays y lesbianas®.

En este contexto, se puede advertir desde los comienzos de los
afnos noventa el inicio de un debate publico sobre la conveniencia de
conferir a las parejas no casadas (y mds especificamente, a las parejas
no casadas del mismo sexo) un estatuto familiar propio, que a partir de

13. VIVIER, Jean-Loup: Le pacte civil de solidarité. Un nouveau contrat. Paris:
LHarmattan. 2001. Pag. 8.

14. BACH-IGNASSE, Gérard: “Familles et homosexualités”. En: Borrillo,
Daniel. Homosexualités et droit. De la tolérance sociale a la reconnaissance

Juridique. Paris: PUF. 1998. Pags. 123-124.

15. CABALLERO, Frangois. Ob. cit. Pdg. 279.
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los aspectos patrimoniales pueda proteger a las personas que hayan
elegido desarrollar sus vidas juntos, sin contraer matrimonio. Como se
verd en la tercera parte de este trabajo, las soluciones propuestas partieron
de la base que debia implicar el nacimiento de una nueva institucién,
de naturaleza contractual y claramente diferenciada del matrimonio.
Sin embargo, para comprender los objetivos y los alcances de la nueva
regulacién, es necesario previamente examinar cudl era la situacién de
la legislacién francesa referida a los concubinos (incluyendo a las parejas
del mismo sexo) al momento de la aprobacién del pacs.

2. Lalegislaciény la jurisprudencia francesa anterior a la aprobacién

del PACS

De una manera general, es posible advertir una evolucién en la
manera como el Derecho francés se ocupa del concubinato. Si bien el
Coédigo de 1804 adopté una posicién que ha sido calificada de
abstencionista® frente a la problemdtica de las parejas que desarrollan
una vida en comn sin estar casadas —la cual queda bien reflejada en
la frase “Les concubines se passent de la loi, la loi se désintéresse d’eux”
tradicionalmente atribuida al propio Napoleén—, cabe destacar que
tampoco se consideré el concubinato para efectos de su prohibicién, de
manera que los concubinos no arriesgaban por esta razén ninguna
sancién o pérdida de algin derecho por el hecho de vivir juntos. Se
trataba simplemente de una situacién de hecho, que en principio no
interesaba a la legislacién, aunque pronto se dejaron sentir las primeras
consecuencias de una doctrina y jurisprudencia que vieron con creciente
desconfianza la existencia de estas uniones contrarias a las “buenas
costumbres”, cuestién que se reflejé en la extensién de la doctrina de la
causa ilicita (por inmoralidad) a la donacién entre concubinos' y a la

16. Sin embargo, se puede decir, siguiendo a los profesores Malaurie y Fulchiron,

que la ignorancia es en si misma un medio de lucha indirecta contra el
concubinato, toda vez que la concubina y sus hijos se encontrardn en una situacién
de absoluta desproteccién. Por esta razén, se puede pensar que la derogacidn de las
diferentes categorias de hijos supone un primer reconocimiento del concubinato.
MALAURIE, Philippe y FULCHIRON, Hugues: La famille. 3° edicién. Paris:
Defrénois. 2009. Pig. 157.

17. Como se ha sefialado, en la aplicacién de los articulos 1131 y 1133 del Cédigo
civil, la jurisprudencia ha hecho la distincién entre los casos donde la donacién
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designacién de un concubino como beneficiario de un contrato de seguro
contra dafios personales®®, sobre todo cuando la relacién concubinaria
tenfa un cardcter adulterino.

Sin embargo, esta primera posicién no pudo ser mantenida por
mucho tiempo. Como han destacado los profesores Malaurie y
Fulchiron, las situaciones de concubinato producen consecuencias de
hecho que la hacen imposible de ignorar, por consideraciones de equidad
y también por razones de oportunidad social”, sobre todo en un contexto
de cambio sobre las concepciones sociales sobre la realidad familiar.
Por esta raz6n, no es de extraiar que se haya producido una evolucién
en la legislacién, donde la ignorancia juridica del concubinato ha cedido
su lugar a textos particulares que confieren a los concubinos
determinados derechos, en materia de seguridad social, de
arrendamiento, de responsabilidad civil, etc.”’, si bien siempre con un
cardcter fragmentario, sin llegar a constituir un completo estatuto
familiar para la pareja. Mds atn, pareciera que sus soluciones estdn
supeditadas al término de la relacién, dado que durante la vida en
comin, el concubinato se caracteriza por su naturaleza de unién libre,
que no crea ningdn régimen especial para las adquisiciones que
pudiesen hacer los concubinos y que no impone ninguna obligacién
de contribuir a los gastos del hogar comtin o a las deudas contraidas por
uno de los miembros de la pareja.

tiene por causa la mantencién, reanudacién o la remuneracién de las relaciones entre
los concubinos, que serd nula por causa ilicita, y los casos donde la donacién tiene por
fin reconocer los cuidados y servicios prestados por uno de los concubinos, reparar los
perjuicios materiales o morales sufridos por uno de ellos, o incluso asegurar una subsis-
tencia digna a uno de los concubinos, después de la muerte del donante, la cual serd
licita. . CHAINE NOTARIALE DE RECHERCHES ET D’APPLICATIONS EN
DROIT DES AFFAIRE: Les contrats entre époux, parents et concubins. Aspects juridiqueset
fiscaux. Paris: Litec. 1984. Pag. 28.

18. Ibidem. Pégs. 35-36.
19. MALAURIE y FULCHIRON, ob. cit. Pdg. 157.
20. BENABENT, Albert: Droit civil de la famille. 11° edicién. Paris: Litec. 2003.

Pig. 17.
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Por el contrario, después de la separacién, y a pesar del cardcter
libre y desformalizado de la terminacién del concubinato, como
consecuencia de esta evolucién en la legislacién y la jurisprudencia, se
pueden encontrar un cierto nimero de efectos de cardcter patrimonial,
destinados a restaurar la equidad entre los miembros de la unién y a
proteger a aquel que se encuentra en una situacién mds vulnerable?.
Asi, una vez que se ha producido la ruptura y pese a la inexistencia de
un verdadero régimen matrimonial, puede ser necesario liquidar los
intereses comunes creados como consecuencia de la adquisicién de
bienes de manera conjunta por los miembros de la pareja, o de la creacién
de riquezas a causa del trabajo en comin de los concubinos, en una
operacién que se encontrard sujeta a las reglas del Derecho comin, a
través de las figuras de la sociedad de hecho o del enriquecimiento sin
causa; en tanto que otros derechos reconocidos a los concubinos buscan
asegurar la vivienda familiar después de la muerte o el abandono de
uno de los miembros de la pareja, permitiéndole continuar con el
contrato de arrendamiento (Ley de 6 de julio de 1989, articulo 14);
permitir una reparacién del perjuicio material o moral sufrido por uno
de los concubinos, a causa de la muerte de su compafero, segiin lo ha
establecido la jurisprudencia de la Corte de Casacién en materia de
responsabilidad extracontractual, a partir de los articulos 1382 y 1383;
y conferir ciertos beneficios en materia de seguridad social.

Sin embargo, esta mutacién en las concepciones sociales referidas
ala autonomia sexual y a la validacién publica de las parejas de distinto
sexo que han decidido desarrollar sus vidas en comin fuera del
matrimonio, no tuvo un impacto inmediato en la manera como las
relaciones entre las parejas del mismo sexo eran consideradas por el
Derecho?. En efecto, este absoluto desconocimiento del concubinato

21. MALAURIE y FULCHIRON. Ob. cit. Pdgs. 167-175.

22. Como ha destacado Bach-Ignasse, esta primera proteccién conferida al

concubinato notorio heterosexual, a partir de los afos setenta, no alteré de
forma alguna la manera como era tratada la convivencia entre personas del mismo
sexo. Por el contrario, segin sefiala el mismo autor, uno de los primeros
reconocimientos publicos de estas parejas vino de un pastor, marginal en su Iglesia
bautista, llamado Joseph Doucé, de quien vendria la iniciativa de celebrar ‘bendiciones
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entre personas del mismo sexo quedarfa prontamente en evidencia:
después de una primera decisién de la Cdmara social, que versé sobre
la aplicacién del articulo 13 de la Ley de 2 de enero de 1978 relativa a la
generalizacién de la seguridad social®, la Tercera Cdmara civil de la
Corte de Casacién debié resolver un importante asunto referido al
reconocimiento de la calidad de concubino notorio de uno de los
miembros de la pareja después de la muerte del otro, a efectos de lo
dispuesto en el articulo 14 de la Ley de 6 de julio de 1989. En su decisién
de 17 de diciembre de 1997, la Corte resolvié que la doctrina del
concubinato no puede ser aplicada a las uniones homosexuales, toda
vez que “el concubinato no puede sino resultar de una relacion estable y
continua que tenga la apariencia de un matrimonio, por tanto entre un
hombre y una mujer”*. De esta manera, segin la decisién de la Corte,
resultaba imposible recurrir a la proteccién que proporcionaba esta
figura, por lo que no existirfa ningin equivalente legal a la figura del
concubinato que protegiese a las parejas del mismo sexo. Como es
imaginable, esta decisién y sus consecuencias animaron a los sectores
que demandaban un efectivo reconocimiento y proteccién para las

de amor y amistad’ para los homosexuales y las lesbianas. Después de su llegada a
Parfs, el pastor Doucé celebrard méds de 130 de estas ceremonias (dos tercios de ellas
para mujeres) antes de su asesinato en 1990. BACH-IGNASSE, Gérard: “Familles et
homosexualités”. En: Borrillo, Daniel. Homosexualités et droit. De la tolérance sociale a
la reconnaissance juridique. Paris: PUF. 1998. Pag. 125.

23. Segiin esta disposicién, la persona que vive maritalmente con un asegurado

social y que se encuentra a su cargo de una manera efectiva, total y permanente,
tiene la calidad de beneficiario del asegurado en los casos de seguro por enfermedad y
maternidad. En su decisién de 11 de julio de 1989, la Corte resolvié que “Pero atendido
que, refiriéndose el articulo 13 de la Ley de 2 de enero de 1978 a la nocion de vida marital,
el legislador ha por la misma entendido limitar los efectos de Derecho, con respecto a los
seguros de enfermedad y maternidad, a la situacion de hecho consistente en la vida comiin
de dos personas que han decidido vivir como cényuges, sin por tanto unirse por matrimonio,
lo que no puede sino concernir que a una pareja constituida por un hombre y una mujer”.
Decisién de la Camara Social de la Corte de Casacién (1989): N°© 86-10.665, de 11 de
julio de 1989.

24. Decisién de la Tercera Camara Civil de la Corte de Casacién (1997): N° 95-
20.779, de 17 de diciembre de 1997.
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parejas del mismo sexo por parte del Derecho de la familia y tendrd
una significativa influencia sobre la futura aprobacién del pacs®.

3. Lareivindicacién de un nuevo modelo accesible a todos: el PACS y
sus principales caracteristicas

Después de varios intentos fallidos de regulacién®, una nueva
proposicién de ley apoyada por todos los partidos de la izquierda fue

25. En este sentido, segtin ha dicho Courtray “E/ pacs encuentra sus origenes en las

rewindicaciones de reconocimiento juridico de las parejas homosexuales, relegadas
al espacio del no Derecho por la jurisprudencia de la Corte de casacion. Frente a la hecatombe
que provoca en Francia la epidemia del SIDA en el curso de los afios 1982-1996, se desarrollo
entre las personas homosexuales un fuerte sentimiento de injusticia dada la negacion en la
cual estaban relegadas sus parejas frente al riesgo de muerte”. COURTRAY, Frangois:
“Pacte civil de solidarité: une occasion manqué”. En: Revue de Droit sanitaire et social,
2000, N° 1, enero-marzo, 2000. Pdgs. 1-32. Disponible en linea en: http://
www.dalloz.fr/documentation/Document?id=RDSS%2fCHRON% 2£2000%2f0001 &
cxt=0_YSROMT1jb3VydHJhecKneCRzZj1wYWdILX]JIY2hlemNoZQ%3d%3d&ctxtl=0_
cyRwYWdITnVIPTHCp3MkdH] pZGF0ZT1GYWxzZcKncyRzbESiUGFnPTIwwqdz]
GlzYW]JvPVRydWXCp3Mkb25nbGVOPQ%3d%3d# TargetSgmlIdRDSS/CHRON/
2000/0001 [Fecha tltima consulta 28 de abril de 2014].

26. El primer proyecto de ley que concierne a las parejas del mismo sexo fue

presentado el 25 de junio de 1990 por el senador Jean-Luc Melenchon, quien
propuso la creacién de un contrat de partenariat civil. Este contrato, si bien inspirado
en la entonces novedosa regulacién danesa de 1989, buscaba dar solucién a las
problemdticas propias al reconocimiento de la familia de las parejas del mismo sexo
por via de crear una nueva figura, que a diferencia de la unién civil danesa no estarfa
destinada exclusivamente a las personas que forman un proyecto de vida en comin,
ni va a exigir la existencia de elementos afectivos y sexuales en la relacién a regular:
por el contrario, el contrato se propone como una regulacién neutra y universal, que
no se encuentra solamente abierta a las parejas, sino también a todas las personas que
quieran vivir juntas, incluso si aquellas son unidas por un vinculo de parentesco. En
1992, una segunda mocién parlamentaria fue presentada a la Asamblea nacional por
un grupo de diputados: el contrat d’union civile. De la misma manera que el contrat de
partenariat civil, el contrat d’union civile estaba abierto a toda persona soltera, sujeto en
todo caso a una importante excepcién, desde el momento que el contrato no podria
ser celebrado entre ascendientes y descendientes. Por esta razén, una parte de la doctrina
considerd que la figura propuesta se encontraba abierta tanto a las parejas de distinto
como del mismo sexo, como a toda otra forma de cohabitacién amical o familiar, con
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presentada a la Asamblea nacional el dfa 1 de octubre de 1998: se trata
del pacte civil de solidarité. Este nuevo proyecto crea una figura de origen
contractual?”’ que, reconociendo la existencia de una verdadera vida en
pareja®®, permite a quienes lo celebran —los pacsés—, organizar su vida
en comun, por via de establecer una obligacién de ayuda financiera
mutua y un régimen de solidaridad para las deudas que cada parte

la excepcibn ya sefialada. Después de una importante presién social, una tercera mocién
parlamentaria fue promovida el 23 de enero de 1997: el contrat d’union social, proyecto
que serd renovado por un grupo de senadores socialistas el 19 de marzo de 1997. Este
contrato serd apoyado por todos los partidos de izquierda durante la campafia electoral
de 1997. En esta misma época, serfa promovido un nuevo proyecto de regulacién, el
contrat d’union civile et sociale. En reaccién a estas propuestas de ley sometidas a
discusién en la Asamblea nacional, el Ministerio de Justicia, preocupado por el impacto
de la nueva regulacién sobre el ndmero de matrimonios y nacimientos, encomendé al
profesor Jean Hauser la redaccién de un estudio que contengan alternativas a las
diversas propuestas de ley. En este informe, conocido como el Informe Hauser, ¢l citado
profesor propuso la creacién de un pacte d’intérét communy, el cual se encontrard basado
en una perspectiva diferente: como ha destacado el profesor Pillebout, en su intento
por eliminar la carga ideolégica del problema, propuso un marco juridico destinado a
regular Gnicamente las relaciones patrimoniales de los concubinos, a través de reglas
que debfan estar dispuestas en el Cédigo civil, después del titulo que trata de las
convenciones de indivisién. PILLEBOUT, Jean Francois: Le PACS. Pacte civil de
solidarité. Paris: Litec. 2002. Pag. 2.

27. Como destacan Terré y Fenouillet, durante la discusién parlamentaria

frecuentemente se destacé el hecho que la nueva institucién que estaba siendo
creada no se trataba sino de un estatuto de tipo patrimonial, destinado a regular
cuestiones materiales. Sin embargo, esta 16gica patrimonial es cuestionada por las
restantes disposiciones del proyecto. En efecto, bajo esta l6gica {Cémo explicar que el
pacs no esté abierto a su celebracién entre hermanos? {Cémo justificar que dos amigos
que viven juntos no puedan celebrar esta convencién? o finalmente {Por qué reducir
sus contratantes a dos personas? TERRE, Francois y FENOUILLET, Dominique:
Droit civil. La famille. 8° edicién. Parfs: Dalloz. 2011. P4g. 293.

28. Este punto serd reforzado por la decisién del Consejo Constitucional, segin

la cual “Considerando que resulta de estas disposiciones, iluminadas por los debates
parlamentarios al fin de los cuales han sido adoptadas, que la nocién de vida comiin no
cubre solamente una comunidad de intereses que no se limita a la exigencia de una simple
cohabitacion entre dos personas; que la vida comiin mencionada por la ley en cuestion
supone, ademds de una residencia comiin, una vida en pareja, que justifica que el legislador
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asume a fin de solventar los gastos de la vida en comin (art. 515-4 CC),
asi como de regular cudl serd el régimen aplicable a los bienes adquiridos
durante la vida en comin (art. 515-5 y ss. del CC)%.

Sin embargo, pese al cardcter eminentemente patrimonial de los
efectos que desarrollaba la figura que pretendia crearse, su tramitacién
no estuvo exenta de dificultades. De partida, debié afrontar un rechazo
inicial por parte de diputados de derecha, que votaron su inadmisibilidad
por inconstitucionalidad, lo que obligé a reintroducir la mocién en
noviembre de 1998, con pequefnas modificaciones. Como resulta
esperable después de este primer incidente®, el proyecto serfa objeto de
un arduo debate parlamentario, que incluyé un discurso de cinco horas
por parte de la diputada Christine Boutin, defendiendo los fundamentos
de la sociedad francesa, posibles de encontrar en la Biblia®. En total,
mds de 70 horas de debate serfan dedicadas a su discusién entre el 3 de
noviembre y el 3 de diciembre, breve periodo de tiempo durante el cual
mis de 300 indicaciones al proyecto serian realizadas por sus
detractores®. Pese a la oposicién de una parte importante de los
diputados, la proposicién serd finalmente aprobada, debiendo pasar al
Senado para su revisién.

haya previsto causales de nulidad el pacto, sea porque retoman los impedimentos para
contraer matrimonio destinados a prevenir el incesto, sea porque evitan una violacion de la
obligacion de fidelidad derivada del matrimonio; que en consecuencia, sin definir
expresamente el contenido de la nocion de vida en comiin, el legislador ha determinado los
componentes esenciales”. Decisién del Consejo Constitucional (1999): N©99-419, de 9
de noviembre de 1999.

29. Como se verd, el régimen de bienes aplicables al pacto civil fue objeto de una
modificacién durante el ano 2006.

30. El cual con posterioridad darfa lugar a uno de los fundamentos formales de
inconstitucionalidad del proyecto, el cual serfa rechazado por el Conscjo
Constitucional.

31. GODARD, Joélle: “PaCS Seven Years On: Is It Moving Towards Marriage?r”
En: International Journal of Law, Policy and the Family, 2007, N° 21, pag. 132.

32. Todas estas circunstancias llevaron a Vivier a afirmar que “La batalla
parlamentaria estuvo marcada por una obstruccion sistemdtica de la oposicion, al

menos en la Asamblea”. VIVIER, Jean-Loup. Ob. cit. P4g. 13.
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En medio de fuertes presiones sociales “por” y “contra” la nueva
institucién, el Senado rechazé en su primera lectura la mocién,
reemplazando la figura contractual propuesta por la Asamblea por una
ampliacién por via legal de la definicién de concubinato, incorporando
un nuevo articulo en el Cédigo que remediase la situacién creada por
la decisién de la Corte, sin importar la creacién de una nueva institucién:
segin esta disposicién “El concubinato es una unién de hecho,
caracterizado por una vida en comiin que presenta un cardcter de estabilidad
y de continuidad, entre dos personas, de sexo diferente o del mismo sexo,
que viven en pareja”. En su segunda lectura, en contra de la opinién
del Senado, la Asamblea insisti6 en la idea de crear esta nueva figura,
aunque por razones politicas efectud ciertas modificaciones destinadas
a destrabar la discusién, como fue el excluir la posibilidad de celebracién
de un pacs entre parientes™ y el limitar al matrimonio las reglas que
conciernen a la reproduccién, rechazando el acceso por parte de los
pacsés a la adopcidn y a la procreacién médica asistida. Sin embargo, a
pesar de las modificaciones, el Senado rechazé discutir la proposicién
en una segunda lectura, situacién que obligd a formar una comisién
paritaria mixta durante el mes de mayo de 1999, la cual terminard
también sin un acuerdo. Finalmente, la mocién serd aprobada por la
Asamblea en su tercera lectura, recurriendo al mecanismo previsto en
el articulo 45 inciso final de la Constitucién para desbloquear las
controversias entre las cimaras. De esta forma, después de muchos afios
de reivindicaciones asociativas y de proyectos de ley abortados, el 13 de

33. Si bien en definitiva serfa el criterio de la Asamblea el que terminarfa por
imponerse, esta definicién serd de todas formas incluida en el articulo 515-8
del Cédigo civil.

34. Esta decisién legislativa quedaria reflejada en el articulo 515-2 del Cédigo

civil, disposicién conforme a la cual “Bajo pena de nulidad, no podrd haber
pacto civil de solidaridad:

1° Entre ascendientey descendiente en linea directa, entre parientes en linea directa
y entre colaterales hasta el tercer grado incluido;

2° Entre dos personas de las que al menos una esté comprometida por los vinculos
del matrimonio;

3% Entre dos personas de las que al menos una esté ya vinculada por un pacto civil

de solidaridad”.
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octubre la Asamblea nacional adoptard por 315 votos contra 249 una
ley que introduce una nueva figura en el Cédigo civil, por via de incluir
un nuevo Titulo XIII al Libro I del Cédigo, titulado “Du pacte civil de
solidarité et du concubinage”

Como podia anticiparse a causa de la fuerte resistencia que generd
durante el debate parlamentario, el proyecto fue sometido antes de su
promulgacién al control del Consejo Constitucional por un
requerimiento de 60 senadores y 60 diputados, fundado en el articulo
61 inciso 2° de la Constitucién. En su decisién 99-419%, el Consejo
rechazari la declaracién de inconstitucionalidad solicitada, entre otros
motivos, por la indeterminacién del contenido de la “vida en comin” y
de la “ayuda mutua y material” que estructuran la base de la nueva
regulacién®, fijando la interpretacién®” del nuevo articulo 515-1 del
Codigo civil*®, de una manera que, como ha sefialado Caballero, va a
terminar por conferir al pacs una orientacién decididamente sexual,
desde el momento que afirma que la vida en comin no cubre solamente
una comunidad de intereses y no se limita a una cohabitacién entre dos
personas, con lo cual quedard enmarcada decididamente dentro del
Derecho de las sexualidades y no solamente en el Derecho de los
contratos”. Finalmente, la Ley N° 99-944 serd promulgada el dia 15 de
noviembre de 1999.

35. Decisién del Consejo Constitucional (1999): N° 99-419, de 9 de noviembre
de 1999.

36. Cuestién que ajuicio de los requirentes implicarfa una violacién de la reserva
legal, en la medida que obligarfa a la autoridad reglamentaria y judicial a
intervenir a fin de llenar las lagunas e imprecisiones de la ley.

37. Explicando esta figura, sefiala el profesor Cabrillac que desde hace una decena

de afos, el Consejo ha desarrollado una solucién intermedia entre la
declaracién de inconstitucionalidad y el rechazo del requerimiento, la conformidad
con reservas. De esta forma, el Consejo declara constitucionales ciertas figuras objeto
de requerimiento, bajo reserva que la interpretacién que sea hecha corresponda a
aquella que el Consejo ha dado en su decisién, permitiéndose el Consejo interpretar
la ley e incluso, en ciertas ocasiones, llegar a incorporar nuevos elementos a las
disposiciones. CABRILLAC, Rémy. Ob. cit. Pdg. 109.

38. V. nota 21.

39. CABALLERO. Ob. Cit. P4g. 285. En el mismo sentido, destaca Grimaldi,
que el Conscjo Constitucional, rechazando la interpretacién sostenida por el
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El pacto civil de solidaridad, que se define en el articulo 515-1
del Cédigo como “un contrato celebrado entre dos personas fisicas mayores
de edad, de sexo diferente o del mismo sexo, para organizar su vida comiin”,
es una nueva institucién en el Derecho de la familia francés, que
proporciona a los miembros de la pareja una regulacién relativamente
completa de los aspectos patrimoniales de su vida en comin. En efecto,
desde la celebracién del contrato, los pacsés asumen la obligacién
reciproca de proporcionarse la ayuda material que requieran, de manera
proporcional a sus respectivas facultades econémicas (art. 515-4 inciso
1° CC), al tiempo que son considerados solidariamente responsables
frente a terceros para el pago de las deudas contraidas por uno de ellos
a fin de solventar las necesidades de la vida corriente y de la vivienda
comin (art. 515-4 inciso 2° CC). Finalmente, la celebracién del pacs
sujeta las adquisiciones que hagan las partes durante la vigencia del
pacto a un régimen de bienes, sea el régimen de indivisién si asi lo han
pactado, sea la separacién de patrimonios en ausencia de una
convencidn (art. 515-5y ss CC).

gobierno en orden a que el pacs no implicaba necesariamente la existencia de relaciones
sexuales entre las partes, declarard que es un contrato destinado a dos personas que
viven en una unién sexual, cuestién que quedaria bien reflejada en las prohibiciones
de celebracién y en el hecho que sélo pueda ser celebrado por dos personas.
GRIMALDI, Michel: “El pacto civil de solidaridad en el Derecho francés”. En: Revista
Chilena de Derecho Privado, Fundacién Fernando Fueyo, 2004, N° 3. Pags. 72-73.

40. Otra definicién, mds completa y que resalta las caracteristicas del pacto, es

proporcionada en el Vocabulario Juridico publicado bajo la direccién del
profesor Gérard Cornu, que lo define como una “Modalidad convencional de
organizacion de la vida comiin entre dos personas fisicas mayores de edad, indistintamente
abierto a las parejas heterosexuales u homosexuales (salvo impedimento de parentesco, de
alianza, o de compromiso anterior), especie nueva de contrato civil tipico (C.civ., art. 515-
1y ss) que crea entre los miembros de la pareja una solidaridad por las deudas del hogar) y
somete todos los bienes adquiridos a titulo oneroso posteriormente a la conclusion del pacs
a una indivision por mitades (la cual sin embargo puede ser excluida, segiin la naturaleza
de los bienes, sea en la convencion inicial, sea en el acto de adquisicion), pacto que presente
un cardcter precario (puede ser disuelto de comiin acuerdo o por ruptura unilateral, en este
sentido union libre) y formalista (extraiias al estado civil, las formalidades de su formacion,
de su modificacion o de su disolucion son centralizadas en el secretario judicial del tribunal
de instancia”. CORNU, Gérard: Vocabulaire juridique. 8° edicién. Paris: PUF. 2007.
Pag. 651.
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Por el contrario, los efectos personales del pacs son mds bien
limitados, aunque se han ido ampliando progresivamente, lo que queda
particularmente reflejado en lo que concierne al estado civil de los pacsés:
mientras que, segln la regulacién de 1999, se trataba de un elemento
que resultaba absolutamente extrafo a esta regulacién, cuestién que
incluso fue constatada en la decisién 99-419 del Consejo
Constitucional®, después de la reforma de 2006 la mayoria de la doctrina
se ha inclinado por la solucién contraria, considerando que la inscripcién
del pacs en el margen del registro de nacimiento de cada uno de los
miembros de la pareja, al igual como ocurre en el caso del matrimonio,
simbélicamente lo establece como una verdadera forma de unién, que
impide que el pacsé pueda ser en lo sucesivo visto como soltero*. Sin
embargo, hasta la fecha su celebracién no crea un vinculo de alianza
entre los parientes consanguineos de uno de los miembros de la pareja
con el otro, ni impone propiamente un régimen primario de deberes, lo
que lo diferencia de lo que ocurre con el matrimonio®. Finalmente, la
unién tendrd siempre un caricter precario, desde el momento que una
de las causas de disolucién es la voluntad unilateral de uno de los
miembros de la pareja (art. 515-7 inciso 3° CC)*.

41. BENABENT, Albert. Ob. cit. P4g. 300; GRIMALDI, Michel: “El pacto civil
de solidaridad en el Derecho francés”. En: Revista Chilena de Derecho Privado,
Fundacién Fernando Fueyo, 2004, N° 3, pags. 74-75.

42. GODARD. Ob. cit. Pdg. 317. En el mismo sentido, destacan Terré y Fenouillet

que “Este nuevo modo de publicidad del pacs marca un avance en la aproximacion
del matrimonio y del pacs, por la integracion de éste en el derecho de las personas y del
estado civil. Desde que la calidad de partenaire es, como la de conyuge, un elemento del
estado civil en el sentido del articulo 34 Cddigo civil, es necesario que ella figure sobre las
actas de estado civil, con la mencién de la identidad del otro partenaire”. TERRE y
FENOUILLET, ob. cit. P4gs. 300-301.

43. Como destaca el profesor Grimaldi, el pacs no genera ninguna obligacién

personal entre las partes, no existe un deber de fidelidad, ni de socorro, ni un
deber propiamente de formar una comunidad de vida, tratdndose éste més bien de un
clemento que debe existir al momento de celebrarse el acuerdo, so pena de nulidad.
GRIMALDI, ob. cit. Pég. 74.

44. La posibilidad de poner término unilateral al pacs fue objeto de control por
parte del Consejo Constitucional, ante el requerimiento formulado por un
grupo de diputados fundado en su posible contravencién a los principios
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Como se puede apreciar, el pacs presenta importantes diferencias
con el otro estatuto formal de regulacién de la vida en comin —el
matrimonio—, las cuales han sido bien resumidas por la profesora
Godard, al decir que:

Mientras los matrimonios son anunciados y celebrados en la
Municipalidad, en presencia de al menos dos testigos, seguido de
una ceremonia religiosa si los conyuges lo desean, el pacs es
stmplemente registrado por el Secretario Judicial del Tribunal de
Instancia. Un pacs registrado puede ser disuelto sin intervencion
Judicial a través de un procedimiento administrativo que se basa en
el mutuo consentimiento de los pacsés o incluso por una declaracion
unilateral de uno de ellos. El pacs no crea una obligacion de fidelidad
entre los pacsés y ninguna obligacion de mantenimiento persiste
después de la disolucion. Mds aiin, en caso de conflicto entre los
compaiieros después de la disolucion, el caso serd resuelto por el juez
del Tribunal de Gran Instancia, quien normalmente conoce de
contratos, y no por el juez de asuntos familiares, quien conoce de
asuntos familiares, como el divorcio. Esto fue confirmado por la
Corte de Apelaciones de Douai, porque el articulo 587-7 del Cédigo
civil no especifica qué juez es competente®.

De la misma forma, y a pesar de su precariedad, el pacs presenta
también importantes diferencias con el concubinato, que comienzan
por el caricter de simple unién de hecho que tiene este Gltimo (art.
515-8 CC) frente a la naturaleza contractual, y por tanto formal del
primero, y que se expresan de una manera clara si uno considera que el
pacs crea una verdadera situacién legal, a la cual son vinculadas una
serie de consecuencias juridicas propias, que permiten identificar un

fundamentales del Derecho de los contratos. En su decisién N° 99-419, el Consejo
consideré conforme a la constitucién la nueva regulacién, en el entendido que en
todos los casos de ruptura unilateral (incluso, en el matrimonio) ¢l otro miembro de
la pareja estd legitimado para demandar una reparacién. Decisién del Consejo
Constitucional (1999): N° 99-419, de 9 de noviembre de 1999, considerando 62.

45. GODARD, Joélle. Ob. cit. Pag. 313.
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nuevo estatuto legal, al contrario del caricter fragmentario que todavia
conservan las soluciones legales y jurisprudenciales asociadas al
concubinato.

Considerando las diferencias expuestas, se puede identificar en
el pacs una nueva forma de regular la vida en pareja, diferente del
matrimonio y del concubinato, y por esta razén, dotada de su propia
identidad en el Derecho de la familia, que goza de una legitimidad
independiente de las otras expresiones que puede adoptar la realidad
familiar, cuestién que se expresa, por ejemplo, en el creciente nimero
de contratos celebrados desde su debut el afio 1999: de 22.271 celebrados
el afio 2000, a 205.558 el afio 2010*. En este proceso de consolidacién
del pacs ha tenido una importancia fundamental las reformas
introducidas en 2005 y 2006* (ambas respaldadas por parlamentarios
de derecha, lo que en si da cuenta de un importante cambio), lo cual
puede apreciarse en el hecho que, una vez introducidas estas

46. INSTITUT NATIONALE DE LA STATISTIQUE ET DES ETUDES
ECONOMIQUES (INSEE), Statistiques sur I’évolution du nombre de mariages

et de pacs conclus jusqu’en 2012. Disponible en linea en: http://www.insee.fr/fr/themes/

tableau.asprref id=NATTEF02327 [Fecha tltima consulta 28 de abril de 2014]

47. Como ha destacado la profesora Godard, la Ley de 2005 suprimié la exigencia

de duracién minima de tres afios a fin de permitir que los miembros de la
pareja que celebraron un pacs puedan someterse a un régimen tributario conjunto,
que resulta mds beneficioso, situacién que permite explicar el aumento del nimero
de celebraciones experimentada en 2005 (60.233), en comparacién a los 39.864
celebrados en 2004. GODARD, Joélle. Ob. cit. P4gs. 315-316.

48. En 2006, una nueva ley (N° 2006-728, de 23 de junio de 2006) tuvo por

principal objeto reformar las tasas de los impuestos aplicables a las liberalidades
entre los pacsés. Sin embargo, ella introdujo otras importantes modificaciones a la
regulacién de 1999, que han favorecido la celebracién del contrato: desde la reforma,
el secretario judicial del Tribunal de Instancia debe comunicar al oficial de estado
civil la celebracién del PaCS, a fin que este Gltimo la pueda anotar al margen del acta
de nacimiento de cada uno de los miembros de la pareja, indicando ademds el nombre
de su compaiicero; el régimen de separacién de patrimonios reemplazé a la indivisién
como régimen supletorio, en ausencia de acuerdo; y para el compaiiero supérstite, si
bien la ley no le reconoce calidad de heredero, se le confiere el derecho a gozar a titulo
gratuito de la vivienda que sirvié de residencia a la pareja, durante el término de un

afio contado desde la fecha de la muerte. . GODARD, Joélle, ob. cit. P4gs. 317-319.
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modificaciones, se produjo un aumento explosivo en el nimero de pacs
celebrados: si el afio 2006, 77.347 contratos fueron celebrados, el afio
2007 esta cifra va a aumentar a 101.999, para terminar el afio 2010 con
205.558 pacs celebrados®. Sin embargo, esta nueva institucién no se ha
encontrado exenta de criticas, por parte de la doctrina conservadora e
incluso de ciertos sectores progresistas.

Mis alld de la critica a los aspectos técnicos de la ley, para sectores
conservadores el pacs y su apertura al mundo homosexual resulta
absolutamente disonante con las finalidades propias del Derecho de la
familia, dado que viene a afectar tanto la posicién de preeminencia
que la legislacién debe conceder al matrimonio como modelo de
organizacién de la vida familiar, como la relacién entre regulacién de
la vida en pareja con el nacimiento y crianza de los hijos. Estas criticas
han sido bien resumidas por Caballero, cuando destaca que:

“Detrds del decano Carbonnier para quien el pacs constituye un riesgo
de debilitamiento del matrimonio, los especialistas del derecho de
la familia denuncian los peligros, lagunas e imperfecciones del
proyecto. Para M. Malaurie, la idea misma de pareja homosexual
resultaba inadmisible, pues ‘la homosexualidad es la negacion del
orden familiar’, sin considerar sus efectos ‘sobre el nacimiento y la
educacion de los hijos’. Para M. Terré, se trata de una ley ‘mal
pensada’, ‘descarriada’ por consideraciones demagégicas, ‘fruto de
agitaciones parisinas marginales’ que marca ‘una nucva etapa en el
sentido de una descomposicion de la familia’. Para M. Cabrillac, el
texto es ‘hipdcrita’, ‘peligroso en sus aplicaciones’ y contrario a la
concepcion de pareja ‘defendida por la inmensa mayoria de las

corrientes espirituales de nuestro pais’™™.

Por el contrario, las criticas del sector progresista se centraron en
el cardcter limitado de los efectos del pacs en comparacién con los del
matrimonio, cuestién que impedirfa un pleno reconocimiento de la

49. INSEE, ob. cit.

50. CABALLERO, Francois, ob. cit. Pags. 283-284.
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pareja homosexual, creando una verdadera “jerarquia de las
sexualidades”, donde el pacs ocupa un lugar inferior, haciendo las veces
de una suerte de “semi-matrimonio”. Esta visién critica ha sido bien
expresada por el profesor Borrillo, quien destaca que bajo la l6gica de
la nueva regulacién las uniones homosexuales son aceptadas bajo la
condicién que ellas no vengan a poner en peligro la dimensién
“modélica” reservada al matrimonio, en cuanto lugar simbdlico donde
la diferencia de sexos, en tanto valor politico y cultural, se lleva a cabo.
De esta forma, continda el autor en su critica, la segregacién de las
parejas aparece asi como una necesidad antropolégica, destinada a
preservar esta diferencia: asi como la vieja doctrina del “separate but
equal” servia para justificar el régimen del apartheid con respecto a los
negros, la homofobia diferencialista pretende alejar a los homosexuales
del Derecho comtn y en particular del matrimonio, a fin de salvaguardar
la supremacfa normativa de la heterosexualidad®.

Como puede apreciarse de la critica del profesor Borrillo
(expresién a su vez del sentir de una parte importante de las
organizaciones LGBT) el pacs, si bien suponia una primera solucién
inclusiva para las parejas del mismo sexo, con un marcado caricter
igualitario, en la medida que estaba destinado indistintamente a las
parejas del mismo o de distinto sexo, presentaba el inconveniente de
lograr este objetivo por via de la creacién de un nuevo estatuto, lo que
implicaba simbdlicamente el establecimiento de una diferenciacién
entre los distintos tipos de parejas (quienes podian acceder al
matrimonio y quienes no), al tiempo que conservaba para este Gltimo
una posicién de preeminencia en la regulacién de las relaciones de
pareja. Por esta razén, no es de extraflar que, a pesar del creciente éxito
que presentaba el pacs y de su cada vez mayor utilizacién por las parejas,

51. BORRILLO, Daniel. Ob. cit. P4gs. 76-77. El mismo autor ha destacado que

“Lejos de proscribir la discriminacion o de proporcionar un marco legal equivalente,
el pacs ha relegado tanto prictica como simbélicamente a las parejas del mismo sexo a un
status inferior, en comparacion a las parejas de distinto sexo. La jerarquia conyugal, al tope
de la cual encontramos al matrimonio, revela la existencia de una logica que sirve como
Jjustificacion politica”. BORRILLO, Daniel: “Who Is Breaking With Tradition? The
Legal Recognition of Same-Sex Partnership in France and the Question of Modernity”.

En: Yale Journal of Law and Feminism, 89, 2005, pag. 92.
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se formulasen crecientes demandas a fin de abrir el matrimonio a las
parejas del mismo sexo. En la seccién siguiente se analizard de manera
sumaria los antecedentes de la reciente ley que abre el matrimonio a las
parejas de personas del mismo sexo (Ley N° 2013-404, de 17 de mayo
de 2013)>.

4. La evolucién del debate: desde la aprobacién del PACS a la
discusién sobre el matrimonio homosexual

Desde que la nocién de matrimonio-contrato aparecié en el marco
de las reflexiones sobre esta institucién, ha servido para justificar la
competencia de los poderes temporales para legislar sobre la materia.
Mas esta teoria, desarrollada en etapas sucesivas por la escoldstica tardia,
por los reformadores y los humanistas del siglo XVI, y especialmente
por la Escuela del Derecho Natural, conocerd su apogeo durante la
Ilustracién: para los fil6sofos de esta época, el matrimonio es solamente
una institucién de Derecho natural y comin a todos los hombres, que
tiene una naturaleza de contrato civil y que, de la misma forma que
todos los contratos, se encuentra determinado por la voluntad de las
partes y por su propia naturaleza, sin tener un vinculo especial con la
divinidad®. Es en este contexto que Voltaire afirmard la primacia del

52. En este punto, cabe destacar también que el matrimonio cuya apertura se

demanda no corresponde al modelo no igualitario, opresivo y “burgués” propio
del “contrato de género” que fue descrito al inicio de este trabajo, sino a otro construido
desde la dimensién asociativa, reflejo de la renovacién continua de la voluntad de
estar juntos que comparten los cényuges y que pone el acento en las responsabilidades
que éstos comparten, desde una posicién de igualdad, que es fruto de los cambios
sociales y legislativos habidos durante el siglo XX. M4s atn, la apertura del matrimonio
a las parejas del mismo sexo supone profundizar la comprensién del matrimonio desde
esta dimensién asociativa, como una forma especial de compromiso por medio de la
cual dos personas deciden compartir sus vidas, formando un proyecto familiar en
comun reconocido y protegido por el ordenamiento, como se ha destacado por
Paternotte a propésito de la resignificacion de la institucién que implica el matrimonio
igualitario. Sobre este dltimo punto, v. PATERNOTTE, David: “Matrimonio
‘homosexual’ y ciudadania: hipétesis de la resignificacién”. En: Nomadias, 2009,
N° 10: pdssim.

53. COING, Helmut: Derecho privado europeo. Derecho comiin mds antiguo. (1500
1800). Tomo I. Madrid: Fundacién Cultural del Notariado. 1996. Pag. 290.
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aspecto contractual y por ende del cardcter “civil” del matrimonio, sin
aventurarse a negar su aspecto sacramental: “E/ matrimonio es un
contrato del Derecho de gentes, del cual los catdlicos romanos han hecho un
sacramento. Mas el sacramento y el contrato son dos cosas bien diferentes: a
uno son atribuidos los efectos civiles, al otro las gracias de la Iglesia 754,

Esta corriente filoséfica tendrd una gran influencia acentuando
las tendencias secularizadoras y racionalistas que justifican el
incremento de las competencias afirmadas por los diversos Estados para
intervenir en los cada vez mis amplios dmbitos considerados como
puramente seculares”. Bajo esta influencia, el matrimonio tendré su
primera regulacién puramente secular en Francia™, y ésta no estard
contenida en una ley, sino en la Constitucién misma: segtn el Titulo 11
del articulo 7 de la Constitucién de 1791 “La ley no considera el
matrimonio que como un contrato civil...”. Esta declaracién de principios
serd concretada ulteriormente por el decreto legislativo de 20 de
septiembre de 1792, y a la postre incorporada en los articulos 63 y
siguientes (Des Actes de Mariage) y 144 y siguientes (Du Mariage) del
Cédigo civil; y, a diferencia de la otra gran trasformacién que el
matrimonio experimenté durante la época revolucionaria (el divorcio),
la laicizacién no serd revertida por el régimen de la restauracién: la Ley
Bonald de 8 de mayo de 1816 concernird solamente al divorcio y no al
matrimonio civil, posiblemente porque en esta tGltima se puede
reconocer una afirmacién de poder civil (republicano o monérquico,
mas civil) frente al poder de la Iglesia catélica y de Roma.

Esta antigua tradicién, que afirma el matrimonio como
institucién civil y su naturaleza contractual, serd retomada en nuestros

54. VOLTAIRE, citado en GAUDEMET, Jean: “Sociétés et mariage”. En:
Gaudemet, Jean. Sociétés et mariage. Estrasburgo: Cerdic-Publications. 1980.
Pags. 441-442.

55. BASDEVANT-GAUDEMET, Brigitte y GAUDEMET, Jean: Introduction
historique au Droit XIII*-XX* Siécles. Paris: L.G.D.J. 2000: Pag. 323.

56. Si bien debe destacarse que, al término del Antiguo Régimen, el Edicto de

Tolerancia de 1787 habia introducido la posibilidad para los protestantes y los
judios de hacer registrar su matrimonio y el nacimiento de sus hijos por un juez, a fin
de permitirles obtener un estado civil.
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dfas por los partidarios del matrimonio homosexual, a fin de justificar
la apertura de esta institucién a las parejas del mismo sexo. En ese preciso
sentido, cabe destacar la argumentacién desarrollada por el profesor
Borrillo, en orden a que:

“La Revolucion Francesa de 1789, como también el Cédigo civil
napolednico de 1804, reimaginaron la institucion del matrimonio
como un contrato fundado en la voluntad abstracta de las respectivas
partes, antes que como una union de las carnes establecida por un
sacramento religioso. En esta concepcion secular del matrimonio,
la cual es constitucional en su naturaleza, la ceremonia religiosa es
privada de toda consecuencia legal, y los ciudadanos, para estar
legalmente casados, deben validar su union frente a un representante
del Estado. Los actuales reclamos politicos de los movimientos gay y
lésbicos enfatizan estos mismos elementos, aunque en una forma
ligeramente mds radical” .

En adici6n a esta primera argumentacién, fundada en la tradicién
republicana y secular de la regulacién del matrimonio en el Derecho
francés, los partidarios del matrimonio homosexual destacaron el hecho
que ninguna disposicién del Cédigo establece como una exigencia para
la celebracién del matrimonio la diferencia de sexos de los esposos,
remarcando que no existia prohibicién alguna en la legislacién, a
diferencia de lo que ocurria con la bigamia (art. 147 CC) y con el incesto
(art. 161,162y 163 CC). Sin embargo, estos razonamientos no recibieron
respaldo por parte de la mayorfa de la doctrina civilista francesa, que
consider6 a partir del antiguo articulo 140 del Cédigo civil® que la
diferencia de sexos entre los esposos era una condicién de validez del
matrimonio”. En este sentido, como han destacado los profesores Terré

57. BORRILLO, Daniel (2009), ob. Cit. 89.

58. Segin la redaccién que presentaba antes de la reforma de 2013, “E/ hombre y
la mujer no pueden contraer matrimonio antes de cumplir 18 aiios”.

59. Como ha sefialado el profesor Bénabent “No es sino implicitamente que el
articulo 144 del Codigo civil hace alusion a la diferencia de sexos, en tanto esta
condicion parece evidente”. BENABENT, Albert. Ob. cit. Pidg 28. v. también, HAUSER,
Jean y RENCHON, Jean-Louis (directores) (2012): Le statut juridique de la couple
marié et de la couple non marié en Droit belge et fran¢ais. Bruselas: Larcier. Pdg. 416.
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y Fenouillet, un simple andlisis de las disposiciones que forman parte
del estatuto propio del matrimonio demuestra que en todo momento el
legislador ha concebido la diferencia de sexos de los esposos como una
condicién para su celebracién®. Esta interpretacién sostenida por la
mayoria de la doctrina recibié una dltima confirmacién por parte de la
Corte de Casacién, que en su arrét de principe de 13 de marzo de 2007
decidié que segin la ley francesa “El matrimonio es una unién de un
hombre y de una mujer” agregando que “este principio no contradice
ninguna de las disposiciones del Convenio europeo de derechos humanos ni

de la Carta de derechos fundamentales de la Union europea, que no tiene

en Francia fuerza obligatoria”™.

60. Como destacan los autores citados A esto, se ha natural y tradicionalmente

respondido que, si los redactores del Cédigo civil no han hecho esta condicion, es
porque ella venia de suyo. Por un lado, si ningiin texto del Codigo hacia de la diferencia de
sexos una condicion del matrimonio, numerosas eran aquellas que en 1804, llevaban la
huella de esta concepcion. Es asi que los articulos 212 a 226 del Cédigo de Napoleon
empleaban a la época veinte veces la palabra ‘marido’ y dieciséis veces la palabra ‘mujer’. Y
st la distincion de sexos no aparece actualmente sino solamente de manera excepcional en el
Cddigo, es porque los términos ‘marido’ y ‘mujer’ han sido sistemdticamente eliminados,
sobre todo por la ley de 23 de diciembre de 1985 y por aquella de 26 de mayo de 2004, a fin
de manifestar que los dos conyuges tienen en adelante los mismos derechos. En lo que
permanece, el articulo 75 del Cédigo civil se mantiene claro cuando, describiendo la
ceremonia de matrimonio por el oficial de estado civil, dispone: ‘Recibird de cada parte,
una después de otra, la declaracion de que desean tomarse por marido 'y mujer’. En cuanto
a los articulos 162 y 163, prohibiendo dnicamente el matrimonio entre ‘el hermano y la
hermana’, ‘el tio y la sobrina, la tia y el sobrino’, marcan implicita, mds necesariamente
que la diferencia de los sexos es una condicion del matrimonio IEn caso contrario, el
matrimonio, prohibido entre hermano y hermana estaria permitido entre hermano y

hermano o hermana y hermana!” TERRE y FENOUILLET, ob. cit. Pdg. 74.

61. Decisién de la Primera Camara Civil de la Corte de Casacién (2007):

N° 05-16.627, de 13 de marzo de 2007. v. también, CABALLERO, Frangois,
ob. cit. P4g. 304; TERRE y FENOUILLET, Ob. cit. P4g. 75. Como ha destacado cl
profesor Borrillo, los origenes de este proceso se encuentran en la decisiéon de Noél
Mameére, alcalde por el partido verde del municipio de Beégles, de celebrar un
matrimonio entre dos hombres (Bertrand Charpertier y Stéphane Chapin), ceremonia
que contd con el apoyo de grupos de activistas y que se fundé en la ausencia de una

definicién de matrimonio como la unién entre un hombre y una mujer. BORRILLO,
Daniel (2005), ob. cit. Pdgs. 93-94.

62. Esta interpretacién del Convenio serd confirmado de una manera indirecta
por la propia Corte curopea de Derechos Humanos en la sentencia Schalk y
Kopf c. Austria de 2010, donde la Corte decidié que, a pesar del hecho que las parejas
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Después de esta decision, el Derecho francés experimentard una
importante reforma el afio 2008: a través de una modificacién de la
Constitucién, se reconocerd la posibilidad directa de cuestionamiento
de la constitucionalidad de una disposicién legal, ante el Consejo
Constitucional, por via de la nueva question préjudicielle de
constitutionalizé. Utilizando esta nueva herramienta, el Consejo fue
requerido el 16 de noviembre de 2010 por la Primera Cdmara Civil de
la Corte de Casacién, a fin de declarar la conformidad de los articulos
75y 144 del Cédigo civil con la Constitucidn, resolviendo en su decisién
N°2010-92 que la prohibicién del matrimonio entre personas del mismo
sexo no contraviene ni la libertad de contraer matrimonio, ni el derecho
de llevar una vida familiar normal, ni el principio de igualdad ante la
ley. En este sentido, el Consejo, después de afirmar la competencia del
legislador para regular el matrimonio, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 34 de la Constitucién, se encarga de establecer una marcada
diferencia entre los poderes de apreciacién y de decisién que tiene el
legislador en el desarrollo de sus funciones, frente a la mds limitada
competencia que tiene el propio Consejo para realizar un control de la
conformidad de una determinada disposicién legislativa con los derechos
y libertades que la Constitucién garantiza, para sobre esta base resolver
en su considerando 9° que:

“9. Considerando, por otra parte, que el articulo 6 de la Declaracion
de 1789 dispone que la ley ‘debe ser la misma para todos, sea que
proteja, sea que sancione’; que el principio de igualdad no se opone,
ni a que el legislador regule de una manera diferente situaciones
diferentes, ni a que derogue la igualdad por razones de interés general

del mismo sexo estdn comprendidas en la proteccién que confiere el derecho de llevar
una vida familiar reconocido por el articulo 8 del Convenio, esta garantia no es violada
por la prohibicién de acceso al matrimonio a las parejas homosexuales presente en
numerosas legislaciones nacionales, considerando que, si bien la institucién del
matrimonio ha experimentado grandes transformaciones por la evolucién de la
sociedad desde la adopcién del Convenio, hoy en dia no existe un consenso curopeo
sobre esta cuestién, situacién que impide a la Corte de imponer una visién determinada
sobre esta materia controvertida. Sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos

(2010): Caso Schalk y Kopf contra Austria.
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siempre que, en uno 'y otro caso, la diferencia de tratamiento que
resulte esté en relacion directa con el objeto de la ley que se establece;
ahora, en lo que concierne al principio segiin el cual el matrimonio
es la union de un hombre y de una mugjer, el legislador ha, en el
gjercicio de la competencia que le atribuye el articulo 34 de la
Constitucion, estimado que la diferencia de situacion de las parejas
del mismo sexo y las parejas compuestas de un hombre y de una
mugjer puede justificar una diferencia de tratamiento en cuanto a las
reglas del Derecho de la familia; que no concierne al Consejo
constitucional substituir su apreciacion a aquella del legislador
tomando en cuenta, en esta materia, esta diferencia de situacion;
que, por consiguiente, la queja fundada en la violacion del articulo

6 de la Declaracion de 1789 debe ser descartada”®.

Como se puede apreciar, en la decisién del Consejo subyace un
profundo respeto por el principio democritico, que lo lleva a afirmar la
primacia del legislador para definir las condiciones para contraer
matrimonio, ejerciendo un poder de apreciacién, sin que pueda
considerarse que el principio de la libertad de matrimonio le imponga
una prohibicién al momento de definir cudles serdn sus condiciones,
siempre que éstas no sean contrarias a las restantes exigencias
constitucionales. De esta manera, segiin lo afirmado por el Consejo,
corresponde al legislador ponderar los intereses involucrados en la
definicién sobre quiénes pueden contraer matrimonio, pudiendo o no
incluir como condicién la diferencia de sexos entre los contrayentes,
debiendo en consecuencia tener lugar esta discusién en el Parlamento,
por via de una modificacién legal al Cédigo civil.

En este contexto, no es de extrafiar que la apertura del
matrimonio a las parejas del mismo sexo pasara desde la discusién
académica y judicial al debate politico: en el contexto de las elecciones
presidenciales y legislativas de 2012, el entonces candidato a la
presidencia de la republica, el socialista Frangois Hollande, se
comprometi a presentar un proyecto de ley con este fin, promesa que

63. Decisién del Consejo Constitucional (2011): N° 2010-92, de 28 de enero de
2011.
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cumplirfa el dfa 7 de noviembre de 2012%*. A pesar de las fuertes
oposiciones que gener6 el proyecto en la doctrina®, la divisién social
que se produjo entre sus partidarios y sus detractores®, y los arduos
debates parlamentarios, la tramitacién total del proyecto no tomaria
mds de 6 meses entre su presentacién y su promulgacién: el proyecto
serd aprobado en su primera lectura por la Asamblea nacional el 12 de
febrero de 2012, por 329 votos contra 229; el 12 de abril de 2013 serd
aprobado por el Senado, en su primera lectura, por 170 votos contra
165; para ser finalmente adoptado por la Asamblea el 23 de abril de
2013, por 331 votos contra 225.

64. Sin embargo, debe destacarse que éste no ha sido el primer proyecto presentado

con ese fin. Bajo la presidencia de Nicolds Sarkozy, una primera mocién
apoyada por el conjunto de los parlamentarios de izquierda fue presentada, siendo
rdpidamente rechazada por la Asamblea nacional el 14 de junio de 2011, por 222
votos a favor y 293 en contra.

65. Por ¢jemplo, el profesor Fulchiron escribié un articulo denunciando que la

aprobacién del proyecto importaba una redefinicién del matrimonio y un
cambio completo en el Derecho de la familia. Segiin sefialé el autor citado “El proyecto
de ley que abre el matrimonio y la adopcion a las parejas del mismo sexo tiene profundas
repercusiones sobre el conjunto del Derecho de la familia. Consagrando una nueva definicion
de matrimonio, concebido como un simple estatuto de pareja (deja, paradojalmente, a
‘refamiliarizarlo’ incorpordndole la adopcion por los conyuges del mismo sexo), conduce a
repensar la articulacion del matrimonio con los otros modos de conyugalidad. En cuanto a
la consagracion de una doble paternidad monosexual en el marco de una filiacion
desexualizada, incluso de una procreacion desexualizada, exige una refundacion global del
derecho de la filiacion carnal y de la adopcion”. FULCHIRON, Hugues: “La
reconnaissance de la famille homosexuelle: étude d'impact”, En: Recueil Dalloz, 2013,
N° 2, Pdgs. 100-106. Disponible en linea en: http://www.dalloz.fr/documentation/
Document?id=ACTU0157049&ctxt=0_YSROMT1odWd1ZXMgZnVsY2hpcm9uwqd4
JHNmPXBhZ2UtemVjaGVyY2hl&ctxtl=0_cyRwYWdITnViIPTHCp3MkdH]pZ
GF0ZT1GYWxzZcKncyRzbESiUGFnPTIwwqdz] GlzYWJvPVRydWXCp3Mkb25nbGV0
PQ%3d%3d# TargetSgmlIdACTUO0157049 [Fecha tltima consulta 28 de abril de
2014].

66. Cuestién que se reflejaria de una manera activa, en las multitudinarias

manifestaciones pour y contre la ley, que llegaron a congregar a centenares de
miles de personas y que tuvieron lugar en las principales ciudades del pafs, sobre todo
en los primeros meses de 2013.
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Sin embargo, al igual como habia ocurrido con el pacs, antes de
la promulgacién de la ley el Consejo Constitucional fue requerido en
las condiciones previstas en el articulo 61 inciso 2° de la Constitucién,
de manera simultdnea por un grupo de 60 diputados y de 60 senadores,
a fin de revisar la conformidad del texto de la ley de matrimonio para
todos con la Constitucién. En lo que concierne propiamente a la
redefinicién de matrimonio contenida en el nuevo articulo 143 del
Cédigo civil, los diputados requirentes consideraron que la apertura
del matrimonio a las parejas del mismo sexo desconocia un principio
fundamental reconocido por las leyes de la Republica, segtin el cual el
matrimonio es la unién de un hombre y de una mujer, en tanto que,
por su parte, los senadores requirentes hicieron igualmente valer que
por su caricter fundamental, la definicién del matrimonio corresponde
a la competencia del constituyente; que el matrimonio entre personas
del mismo sexo desconocia las raices fundamentales del Derecho civil,
segln la cual la alteridad sexual es el fundamento del matrimonio; que
la apertura del matrimonio a las parejas del mismo sexo desviarfa la
institucién del matrimonio a fines que le son completamente ajenos; y
en fin, que la importancia del cambio operado por las disposiciones
impugnadas en la definicién de matrimonio afectarfan la libertad de
matrimonio y el derecho a mantener las convenciones legalmente
celebradas, desde la perspectiva de las personas actualmente casadas.

En su decisién 2013-669 el Consejo Constitucional rechazé el
requerimiento, afirmando en su considerando 21° que el solo hecho
que la legislacién, hasta la fecha de la ley controlada, haya visto el
matrimonio como la unién de un hombre y de una mujer no crea una
regla que interese a los derechos y las libertades fundamentales, ni a la
soberania nacional, ni a la organizacién de los poderes pablicos, de
manera que no puede constituir un principio fundamental reconocido
por las leyes de la Reptblica en el sentido del inciso primero del
Predmbulo de la Constitucién de 1946, debiendo también rechazarse
el requerimiento en lo que concierne a que el matrimonio seria
“naturalmente” la unién de un hombre y de una mujer; para luego
afirmar en su considerando 22°, de una manera plenamente coherente
con lo resuelto en la decisién 2010-92, que no corresponde al Consejo
sustituirse en la apreciacién que realiza el legislador en orden a que, en
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la actualidad, las diferencias que podrian existir entre las parejas de
distinto y del mismo sexo no justifican privar a estas Gltimas del estatus
y la proteccién juridica vinculados al matrimonio®.

Después del rechazo del Consejo Constitucional, el proyecto serd
promulgado el dfa 17 de mayo de 2013 por el presidente Hollande (Ley
N°2013-404 de 17 mayo de 2013, que abre el matrimonio a las parejas
del mismo sexo) y el primer matrimonio homosexual fue celebrado en
Montpellier, el 29 de mayo de 2013. En lo que concierne propiamente
al matrimonio (la ley también reforma el régimen de la adopcién), la
ley establece un nuevo articulo 143 del Cédigo civil, segtin el cual “E/
matrimonio es celebrado entre dos personas de sexo diferente o del mismo
sexo”; alavez que modifica los articulos 144, 162, 163 y 164 del Cédigo,
a fin de emplear un lenguaje neutro desde la perspectiva del sexo los
cényuges. De manera adicional, mis plenamente concordante con los
fundamentos de la reforma introducida, se modificé el articulo 165 del
Cédigo, con el objeto de introducir la afirmacién del caricter republicano
de la celebracién del matrimonio. Finalmente, se introdujo dos nuevos
articulos (201-1 y 202-1 Cédigo Civil) a fin de simplificar las reglas

internacionales de conflictos de leyes.
5. Conclusién

Como se ha expuesto, el Derecho de la familia francés ha
experimentado grandes transformaciones, sobre todo a partir de la
segunda mitad del siglo XX, las cuales han tenido por finalidad central
asegurar una mayor igualdad entre los géneros y permitir una apertura
a las nuevas realidades familiares que disfrutaban de una validacién
social. En este contexto, debe destacarse que la demanda de igualdad
comenz6 por transformar la forma como son concebidas las relaciones
entre marido y mujer en el matrimonio, cuestién que obligé al legislador
a introducir las reformas necesarias destinadas a terminar con la
preeminencia del hombre en el marco de esta relacién. Por otra parte,
los cambios sociales han exigido un reconocimiento de los otros modelos

67. Decisién del Consejo Constitucional (2013): N°2013-669, de 17 de mayo de
2013.
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familiares, que no se encuentran fundados en la alianza matrimonial.
Por esta razén, el legislador ha debido cesar en su pretensién de
establecer un modelo exclusivo de regulacién de la vida en comtn (el
matrimonio) incorporando progresivamente otras formas de hacer
familia, que contaron con una creciente validacién social, como ocurrié
con el creciente nimero de derechos asociados al concubinato en un
primer momento, y luego con la creacién de un nuevo estatuto de pareja
dotado de identidad propia y una legitimidad independiente del
matrimonio, como ocurri6 con el pacs.

En el contexto de este proceso de transformaciones, uno de los
grupos mds favorecidos han sido las personas homosexuales, quienes
han obtenido un lugar en el Derecho de la familia para el reconocimiento
y la proteccién de sus proyectos de vida en pareja. Para poder constatar
el alcance de esta evolucién, se debe considerar que su punto de partida
fue el espacio de “no Derecho”, la absoluta ignorancia de sus relaciones
por parte del orden juridico, cuando no derechamente su penalizacién,
como ocurrié con ciertas conductas a partir de las regulaciones de Vichy,
y que a partir de este punto, y gracias a un proceso continuo de
visibilizacién de sus demandas, iniciado en los afios setenta y en gran
parte acelerado en los afnos ochenta a causa de las dramdticas
consecuencias de la epidemia del SIDA, han obtenido una plena
validacién publica por medio de sucesivas reformas legislativas®,
expresada hoy en la plena posibilidad que tienen de acceder a todas las
instituciones propias del Derecho de la familia, en las mismas
condiciones que las parejas heterosexuales. Como ha dicho Borrillo,
evocando al sociélogo Eric Fassin:

“la democracia sexual parece estar definitivamente en marcha. Las
discriminaciones sexistas y homofébicas son sancionadas por la ley,
la union entre personas del mismo sexo es reconocida y la mejora de
la posicion de las mujeres en la vida politica (paridad) constituye un
objetivo comiin al conjunto de las fuerzas politicas francesas. En lo

68. Resultando especialmente destacable la ausencia de toda respuesta a sus
demandas por parte de la jurisprudencia civil y constitucional, como se ha
podido ver en este trabajo.
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que concierne a los homosexuales, incluso la derecha, en otra época
hostil a las uniones homosexuales, no solamente ha aceptado el pacs,
stno que no ha cesado de mejorarlo, acercindolo al matrimonio. Por
afiadidura ella ha reforzado el dispositivo antidiscriminatorio en
materia de orientacion sexual. Desde este punto de vista, uno no
puede sino estar de acuerdo con el sociélogo: en materia de igualdad,

la democratizacion sexual parece evidente”.

En este contexto, se puede pensar que la apertura del matrimonio
a las parejas del mismo sexo no es sino la medida més reciente destinada
a profundizar la igualdad entre todos los ciudadanos.
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