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El Vice-Provisor de Madlaga, don Salvador
Lopez Medina, es ponente en esta escueta
sentencia cuyo tema es la homosexualidad
del demandado. La actora alego también im-
potencia del esposo y exclusion de la unidad
por parte del mismo, pero estos capitulos no
han sido tomados en consideracion.

La homosexualidad, probada testificalmente,
se toma como base para dos distintos capi-
tulos de nulidad los cuales han sido acepta-
dos en la sentencia. Primero, la incapacidad
del esposo para asumir los deberes conyuga-
les. Pero ademds, la esposa nada sabia de la
homosexualidad del demandado hasta des-
pués de casada. Segun la sentencia, «la ho-
mosexualidad afecta a la personalidad psico-
logica del contrayente, de tal manera que
el error sobre dicha cualidad es un error que
afecta a la misma persona vy es suficiente
para tener como nulo el matrimonio».
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I.—EL HECHO

Los litigantes contrajeron matrimonio canénico en Ma-
laga en marzo de 1975, después de un corto noviazgo de
siete meses de duracién y contando el novio cuarenta y
seis afos y la novia treinta y cinco (fol. 7). No han tenido
descendencia.
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No sabia la esposa que su marido era un homosexual
ni lo advirtié6 durante el noviazgo. Este defecto del marido,
conocido de diversas personas, era ignorado por la contra-
yvente. Tratdé el demandado varias veces de consumar el
matrimonio sin conseguirlo, lo que le produjo una gran
irritabilidad contra su esposa a la que tachaba de inca-
paz para la copula. De aqui pasé el marido a los malos
tratos de obra, ayudado en esto por su amigo.

Asi las cosas, la esposa presenté ante Nuestro Tribu-
nal una demanda de nulidad de matrimonio en enero de
1977, no compareciendo el demandado para contestarla,
de modo que, declarado contumaz, las dudas se estable-
cieron de la siguiente manera en la Comparecencia cele-
brada el 7 de marzo del mismo afo:

1) Si consta de la nulidad de este matrimonio por incapa-
cidad del demandado para asumir los deberes conyugales
por causa de su homosexualidad.

2) Si consta de la nulidad de este matrimonio por exclu-
sion del bien de la unidad por parte del mismo, a tenor
del can. 1086, § 2.

3) Si consta de la nulidad de este matrimonio por impo-
tencia fisica del demandado a tenor del can. 1068, § 1.

4) Si consta de la nulidad de este matrimonio por error
de la actora acerca de las cualidades del demandado que
redundan en error acerca de la persona, a tenor del can.
1083, § 2 (fol. 31).

Tramitado el pleito, llegamos al momento procesal de
dictar sentencia.

I.—EL DERECHO

1.—Incapacidad para asumir los deberes conyugales por
causa de la homosexualidad. La homosexualidad se define:
«Perversion sexual segun la cual un individuo siente atrac-
cién por otro del mismo sexo» {(Noguer Moré, J., Dicciona-
rio Enciclopédico de la Educacion Sexual [Barcelona 1971]
v. Homosexualidad). Lopez Saiz y Codén advierten otra
caracteristica cuando dicen: «Esta perversion, como es sa-
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bido, consiste en la busca del placer sexual en otro sujeto
del mismo sexo, no sintiendo atraccion e incluso les causa
horror el sexo contrario (sexualmente se entiende, no des-
de el punto de vista social)». (Lopez Saiz, Ignacio - Codon,
José Maria, Psiquiatria Juridica, Penal, Civil [Burgos 1951]
p. 387).

Oesterle en el afio 1955 publicé un articulo en la Revista
Esparola de Derecho Candnico, que titulé 'De relatione
homosexualitatis ad matrimonium’ (vol. X, n. 28). Aqui es-
tablece este principio: El homosexual es incapaz de pres-
tar un verdadero consentimiento matrimonial (p. 33). Fun-
da su arngumentacién en los cans. 1081 § 2 y 1088. Dice
que el consentimiento matrimonial incluye cuatro elemen-
tos: a) intencion de contraer; b) intencién de obligarse;
c) capacidad fisica o moral de obligarse; y d) intencién de
cumplir la obligacién.

Fijandose en el tercer elemento —capacidad fisica o
moral de obligarse— dice que nadie puede celebrar un
contrato valido, si no puede libremente disponer del objeto
del contrato. Dice textualmente: «<A esta clase pertenecen
los hombres y mujeres homosexuales e hipersexuales; son
arrastrados invenciblemente a actos contra la naturaleza,
y por tanto no son duefios de sus propios actos en relacion
con la legitima uniéon con la esposa o con el marido, o con
otras palabras: son incapaces para obligarse perpetua y
exclusivamente a los actos naturales de un matrimonio
casto» (p. 35). Dice en otro lugar: <«El tal no puede dar y
aceptar el derecho al cuerpo, perpetuo y exclusivo, en orden
a los actos de suyo aptos para engendrar prole» (p. 41).
Segun este autor el homosexual no puede prestar el dere-
cho al acto conyugal, que es objeto del contrato.

A esta posibilidad se refiere Arza: «Una nueva orien-
tacién en busca de una solucién adecuada para todos los
casos de homosexualidad ha recalcado en la incapacidad
de la asuncion de las obligaciones de parte del homosexual,
por ser incapaz para cumplir dichas obligaciones. Ahora
bien, todo aquél que es incapaz de asumir las obligaciones
inherentes esencialmente al contrato y derivadas de su
misma naturaleza, es incapaz para dicho contrato... En
esta hipotesis, basada en la incapacidad de asumir las
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obligciones y los derechos esencialmente inherentes al con-
trato, entra en juego una incapacidad basica, natural, fun-
dada en la misma naturaleza del contrato en cuestién. Si
se considera de modo general que todos los homosexuales
son incapaces de asumir estos derechos y esta obligaciones,
se deduciria que el matrimonio de cualquier homosexual
seria nulo, no en virtud de una disposicién positiva del
derecho, sino en virtud de la misma ley natural que exige
en todas las personas para un negocio juridico la capa-
cidad de asumir las obligaciones y derechos derivados de
la misma naturaleza del negocio de que se trata. En caso
de pedir la nulidad habia que demostrar la homosexuali-
dad de la persona sin tener que recurrir a la incapacidad
fisica, mental, al error, a la simulacién o cualquier otro
capitulo de nulidad» (Arza, Antonio, '¢Los homosexuales
incapaces para contraer matrimonio?’, en Atti del Congres-
so Internazionale di Diritto Canonico [Milano 1973] Sepa-
rata, pp. 61-62).

Esta es la direcciéon que sigue la sentencia rotal coram
Lefebvre, de 2 de diciembre de 1967, que puede verse en
SRRD, vol. 49 [1978] pp. 798-807. Sitando a unos médicos
dice que «hay homosexuales que no se interesan nada mas
que por su propio sexo... los invertidos completos no tienen
por objeto nada mas que individuos pertenecientes al mis-
mo sexo que ellos; se sienten indiferentes ante una mujer
o asqueado y lo mas frecuentemente incapaces de ereccion;
si llegan a una unién genital no encuentran ningun placer»
(. c., pp. 802-3, n. 9).

De una sentencia rotal del 23 de agosto de 1967 (Leodien-
sis) toma la coram Lefebvre otra cita, segin la cual, «el
psiquismo se ve afectado de una enfermedad, de una mo-
nomia, que le impide admitir relaciones sexuales, aunque
éstas fueran fisicamente posibles. No se trata sélo de un
miedo al contacto fisico, sino de un rechazo obstinado...»
(. c., p. 803, n. 9).

Continua la sentencia: «En este caso los afectados por
este vicio no pueden dar ni aceptar el derecho sobre el
cuerpo perpetuo y exclusivo en orden a los actos de suyo
aptos para la generacion de la prole... Por lo tanto es evi-
dente que nadie puede contraer obligaciones que es inca-
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paz de cumplir a causa de sus cualidades, aunque sean
adquiridas. La doctrina admite que es invalido el contrato
que verse acerca de un objeto relativamente imposible, por-
que nadie esta obligado a lo imposible» (I. c., p. 803, n. 10).

La sentencia cita a Huizing segun el cual «Es incapaz
para contraer matrimonio también el que moralmente es
incapaz para aceptar el vinculo del derecho y del corres-
pondiente deber perpetuo y exclusivo... puesto que... se
trata de la inexistencia del objeto del contrato», y cita entre
éstos que son moralmente incapaces a quien «de tal ma-
nera aborrece el acto conyugal, que le sea siempre moral-
mente imposible el realizarlo» (l. ¢, p. 804, n. 10).

Segun esta sentencia coram Lefebre, «No se da en este
caso exclusion del objeto, a tenor del can. 1088, § 2, sino
que hay una ausencia del objeto, en cuanto el contrayente
es incapaz de entregar-aceptar el derecho al cuerpo tal
como lo determina el derecho natural. Y no requiere que
esta impotencia moral para prestar el objeto del consenti-
miento sea perpetua, puesto que dicho objeto realmente
falté al tiempo de celebrar el contrato» (I. c., p. 804, n. 10).

Esta sentencia rotal coram lefebvre fue confirmada por
la coram Pompedda del 8 de octubre de 1969, publicada en
la Revista Il Diritto Ecclesiastico, 80 (1969) pp. 1486-59. En
el in iure de esta Ultima se dice que <«nadie puede obli-
garse a aquello que no puede dar o hacer, aunque esto
ocurra involuntariamente o contra su voluntad, porque na-
die puede obligarse a algo imposibles (l. c., p. 148). Aprueba
la frase de la coram lefebre que admite que «en este caso
no hay exclusién del objeto, a lo que se refiere el can. 10886,
§ 2, sino falta de objeto, en cuanto que el contrayente es
incapaz de dar-aceptar el derecho al cuerpo tal y como
ha sido previsto por el derecho natural» (. c., p. 148), Esta
incapacidad no proviene de la impotencia, «de la que trata
el can. 1068, sino que hay hombres que por una incapaci-
dad mas general deben ser apartados del matrimonio y no
pueden radicalmente disponer de si mismos en orden al
mismo. Los infrascritos Padres juzgaron sin ningun género
de duda que en esta situacion se encuentran aquéllos que
se llaman homosexuales, en €l sentido y con la extensién
que a continuacion se explicarans (I. c., p. 149).
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2.—Exclusion del bien de la unidad. La unidad es una
propiedad esencial del matrimonio, segin el can. 1013, § 2,
y consiste en que no puede haber unién matrimonial si
no es de uno sélo con una sola, quedando excluida toda
especie de poligamia. Exponiendo la doctrina catélica sobre
el tema decia Pio XI en la Casti Connubii: «Tal fidelidad
exige, por tanto y en primer lugar, la absoluta unidad del
matrimonio, ya prefigurada por el mismo Creador en el
de nuestros primeros padres cuando quiso que no se ins-
tituyera sino entre un hombre y una mujer» (en Bernardez
Cantén, Curso de Derecho Matrimonial Candnico [1966]
p. 45, nota 42). Siendo la unidad una propiedad esencial
del matrimonio, cualquier circunstancia que la afecte, afec-
ta al matrimonio. Excluir esta propiedad es excluir el mis-
mo matrimonio porque éste no puede hallarse sin sus pro-
piedades esenciales.

3.—Impotencia. A la impotencia como causa de nulidad
de matrimonio se refiere el can. 1068. Dice el parrafo pri-
mero del canon citado: «La impotencia antecedente y per-
petua, tanto si es impotente el varén como si lo es la mujer,
lo mismo si es conocida por el otro cényuge como si no lo
es, ya sea absoluta, ya relativa, dirime el matrimonio por
derecho naturals.

El canon se refiere a la impotencia para realizar la unién
carnal, que consiste por lo que toca al varén, en la pene-
tracién del miembro viril con la consiguiente eyaculacion
de un modo natural dentro de la vagina de la mujer.

4. —Error acerca de las cualidades que redunda en error
acerca de la persona. Dice el can 1083, § 2: «El error acerca
de las cualidades de la persona, aunque él sea causa del
contrato, lo invalida solamente: 1°) Si el error acerca de
las cualidades de la persona redunda en error acerca de
la persona misma». No entramos en la consideracion dei
caso en que exista error acerca de la persona misma, que
se da cuando se pretende contraer matrimonio con una
persona cierta y concreta y por error se contrae con otra.
Hay en este caso error acerca de la identidad fisica de la
persona con la que se quiere contraer matrimonio. Tampo-
Cco nos paramos aqui a tratar del error acerca de la con-
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dicién servil (can. 1083, § 2, n. 2) porque este supuesto
queda fuera de nuestro actual contexto social.

Al tratar el tema sobre el error acerca de las cualida-
des de la persona hay que decir de entrada que tal error
en principio no invalida el matrimonio, porque el objeto
remoto del consentimiento matrimonial son las personas,
no sus cualidades. El error acerca de las cualidades no
invalida de suyo el matrimonio porque versa sobre algo
accidental, a no ser que redunde en error acerca de la
persona misma.

Comentando esta doctrina dice Miguélez: <«Este caso
—{error acerca de la cualidad que redunda en error acer-
ca de la persona)— que es rarisimo, dada la forma como
suelen concertarse los matrimonios, es, sin embargo, posi-
ble. Para ello seria necesario que uno de los cényuges no
hubiera conocido ni tratado antes al otro, y que lo desig-
nara por una cualidad individual que no le conviene mas
que a él; p.e. si se concertase el matrimonio con la hija
primogénita de una familia y, llegado el acto del casamien-
to, se presentase ante el altar la segundona. En este caso,
el error acerca de la primogenitura equivaldria a error
acerca de la persona y haria nulo el matrimonio» (Codigo
de Derecho Canonico, 10 ed., BAC [1975] nota al canon
1083, 2°, a).

Esta ha sido hasta hace poco la doctrina unanime de
los canonistas, dando al can. 1083 una interpretacién que
llamaremos rigurosa. Pero a partir de la sentencia rotal
coram Canals, del 21 de abril de 1970, se va abriendo paso
una interpretacién mas ampla Esta sentencia expone tres
nociones de error, dandose la tercera nocién que llamare-
mos nueva, cuando la cualidad moral, juridica, social esta
tan intimamente unida a la persona fisica, que faltando
esa cualidad, también la persona fisica resulta persona
totalmente distinta. Seguin la citada sentencia rotal el esta-
do de casado civilmente integra la persona, y por tanto el
error acerca de ese estado redunda en error acerca de la
persona.

Siguiendo esta orientacién una sentencia del Tribunal
Eclesiastico de Barcelona coram Riera, de 20 de marzo de
1972, confirmada posteriormente por Decreto de la Rota
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Romana, declaré la nulidad del matrimonio contraido por
una mujer con un hombre que se esforzaba por parecer
religioso, trabajador y honrado, siendo todo lo contrario,
apreciando en el error en la cualidad que redundaba en
error en la persona (Colectdnea de Jurisprudencia Canoni-
ca, n. 1 [1974] pp. 13-33).

5.—Las pruebas. Se han verificado las de confesion ju-
dicial de la parte actora, la testifical y la documental.

El can. 1750 da la definicion de confesién judicial. Con
respecto a ésta hay que tener presente en esta causa de
nulidad el art. 117 de la Provida Mater que dice que la
deposicién judicial de las partes no es apta para constituir
prueba contra la validez del matrimonio. Pero esta confe-
sién judicial no puede rechazarse de modo absoluto si va
unida a presunciones potentisimas, conjeturas y otros ad-
miniculos de prueba.

La prueba testifical es plena y suficiente cuando dos o
tres personas, inmunes de toda tacha, bajo juramento, fir-
memente coherentes entre si, testifican en juicio por cien-
cia propia sobre alguna cosa o sobre algun hecho (canon
1791, § 2).

En cuanto al valor probatorio de los documentos basta
aludir a los cans. 1816 y 1817.

III.—EN CUANTO AL HECHO

1.—Nulidad de este matrimonio por incapacidad del de-
mandado para asumir los deberes conyugales por causa de
su homosexualidad. En este caso no ha sido posible obte-
ner una prueba pericial relativa a la homosexualidad del
demandado, porque éste no ha colaborado con el Tribunal,
pero entendemos que en la prueba testifical hay datos sufi-
cientes para tenerlo realmente como tal.

La actora ofrece detalles que manifiestan la aversién
del demandado hacia ella. Dice asi: «Cuando se acostaba,
mi marido... a veces ponia entre los dos una almohada
para que yo no lo rozara, o se liaba en una sabana. Una
vez le toqué en el brazo y me dijo que no lo tocara, que
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no queria que lo tocara... Otras veces se marchaba a dor-
mir solo a una salita. Muchas veces me dijo que me fuera
de la cama porque no queria que lo rozara... Durante la
noche ni me besaba ni me acariciaba, se ponia a leer,
como si no tuviera nadie al lado» (fol. 75, 6).

Estos son detalles que sélo y exclusivamente podemos
conocer a través de la actora. Pero ésta en tiempo no sos-
pechoso los manifest6 a otras personas. Una testigo dice:
«Antes de separarse me contd M que su marido... cuando
se acostaban ponia una almohada entre los dos, que él
se liaba en la manta y que si ella lo tocaba, él le decia
que lo dejara~ (fol. 85, 9). Con relacién a la aversion que
sentia el demandado hacia las mujeres dice la misma tes-
tigo que vio que «si M queria cogerse del brazo de su ma-
rido, éste le decia que no lo tocara, que le daba escalo-
frios» (fol. 85, 9).

Al mismo tiempo la actora menciona detalles manifes-
tativos de la inclinaciéon del demandado hacia personas de
su mismo sexo. Dice: «Mi marido me ha dicho que se lle-
vaba muy bien con GB y que yo no lo ofendiera. Muchas
veces se han acostado los dos juntos en mi casa y a mi
me decian que me fuera a casa de mi madre para que no
me aburriera y al volver a mi casa he visto debajo de la
cama pafios manchados y la crema Nivea que usaban. Me
imagino que usaban la crema para algo feo... Yo le he
visto mi marido las espaldas con sefiales de bocados... Le
dolian las muelas y oi que su amigo le decia a mi marido
que aquel dolor no se lo podia haber pegado yo porque
el unico que lo besaba en la boca era él, que conmigo no
hacia nada... mi marido tocando a su amigo decia que su
chato estaba muy guapo. Mi marido me ha dicho que si
él hubiera sido una mujer, no se le hubiera escapado el
otro, que se hubiera casado con él» (fol. 75, 7v, 8-9).

Esta condicion del demandado era conocida de otras
personas. Dice una testigo: «Yo me convenci de que V era
un invertido por su modo de hablar, por sus modales y
porque en €l pueblo se comentaba...» (fol. 84v, 4), dicién-
dole en cierta ocasién una sefiora que V «era un mariquita»
(fol. 84, 1).

Dicen otros testigos: «Todas las personas que conocen
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al sefior V saben que es un invertido...» (fol. 92v, 11) «Yo
ya habia oido habladurias de que V era un homosexual...
tenia amistades que declaradamente representaban ser
afeminados... Algunas veces se ha visto a V en el café
Central con reuniones de afeminados» (fol. 93, 4v y 10);
«Es cosa publica que V es un invertido, un homosexual,
y esto lo saben hasta las losetas de la calle» (fol. 108, 3);
«Me ensefd la sefiora M la fotografia de su boda y yo se
la ensefié a mi marido, quien tan pronto como la vio se
asombr6 de que V se hubiera casado, diciéendome mi ma-
rido que V habia sido asistente de un tio de mi marido
en la Renfe y que era conocido por todos como invertido.
Hace cuatro o cinco dias hablé con una hermana mia y
ésta me dijo que conocia a V... y que sabia que era un
invertido y lo habia visto salir de su domicilio muchas ve-
ces acompaiado de un hombre llamado GB, yendo ambos
muy acaramelados... Es cierto que V y GB tienen unas
relaciones inconfesables y esto lo sabe mucha gente» (fol.
118, 3v, 6).

Con estos antecedentes creemos que se puede contestar
afirmativamente a este apartado de las dudas, admitiendo
que consta de la nulidad de este matrimonio por causa de
la homosexualidad del demandado.

2.—Nulidad de este matrimonio por exclusion del bien
de la unidad por parte del demandado. Al consistir la uni-
dad del matrimonio en la unién de un solo hombre con
ung sola mujer, a este apartado hay que contestar nega-
tivamente porque no se ha probado que el demandado qui-
siera contraer al mismo tiempo con varias mujeres, no se
ha probado que se reservara el derecho a contraer con
varias.

Cuando uno de los contrayentes tiene voluntad decidida
de compartir sus afectos y actividades sexuales de un mo-
do permanente y homosexual nos parece que no hay pro-
piamente exclusion de la unidad del matrimonio, sino ex-
clusion del matrimonio mismo.

3.—Nulidad de este matrimonio por impotencia fisica
del demandado. Entendemos que no consta de la nulidad
de este matrimonio por impotencia fisica del demandado;
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no se ha verificado prueba ninguna pericial que haya evi-
denciado esta clase de impotencia; y aunque es verdad
que los homosexuales suelen ser impotentes con impoten-
cia psiquica, por los datos recogidos en autos no podemos
saber si ésta existia y si seria o no antecedente y perpetua.

4 —Nulidad de este matrimonio por error de la actora
acerca de las cualidades del demandado que redunda en
error acerca de la persona. Quedé6 probado en el apartado
primero de esta sentencia la condicion homosexual del
demandado. Este defecto no era conocido de la actora, que
dice: <«En el tiempo de noviazgo no noté en él nada de
afeminado. Todo me parecia normal porque nunca habia
tenido novio, y ademas nunca habia salido sola con ningun
muchacho. A veces me besaba o abrazaba... Nunca duran-
te el noviazgo llegué a sospechar de la homosexualidad de
mi novio, ni nadie me dijo nada sobre el particular» (fol.
74, 1v, 2).

Quienes lo sabian no le dijeron nada a la interesada.
Dicen asi los testigos: «Yo nunca le dije a la esposa lo
que sabia sobre el defecto de su marido» (fol. 85, 8); «Cuan-
do V me dijo que iba acasarse, yo le aconsejé que no lo
hiciera, que era un crimen lo que él iba a hacer con M y
le dije que si él estaba dispuesto a dejar a su amigo y él
me contestd que no. Yo entonces no le dije nada a la no-
via, porque no tenia confianza suficiente con ella» (fol.
106 ,4).

Entendemos que este defecto redunda en la persona,
ya que toda mujer que se casa quiere hacerlo con un hom-
bre en el sentido mas completo y total de esta palabra. La
homosexualidad, a nuestro entender, afecta a la persona-
lidad psicolégica del contrayente, de tal manera que el
error sobre dicha cualidad es un error que afecta a la
misma persona y es suficiente para tener como nulo el
matrimonio.

Asi pues, hallandose probada a Nuestro parecer la
condicion homosexual del demandado y también ponde-
rados los fundamentos de hecho y de derecho aducidos
a través del pleito, oido el Defensor del Vinculo, los infras-
critos Jueces, sin otras miras que Dios, la recta adminis-
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tracién de la Justicia, y el bien y la edificacion de las al-
mas, sedentes pro Tribunali, invocado el Santisimo Nom-
bre de Nuestro Sefior Jesucristo, definitivamente juzgando,
declaramos, definimos y sentenciamos que consta de la
nulidad de este matrimonio por incapacidad del deman-
dado para asumir los deberes conyugales por causa de su
homosexualidad y también por error de la actora acerca
de las cualidades del demandado que redunda en error
acerca de la persona, pero que no consta de la nulidad de
este matrimonio por exclusiéon del bien de la unidad por
parte del demandado ni por impotencia fisica del mismo.
Por lo que a las dudas propuestas contestamos: A la pri-
mera y cuarta: afirmativamente; a la segunda y tercera,
negativamente. Condenamos en costas al demandado.
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