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Secularitzaci, laicitat i familia a Espanya

La crisi de la concepcié
tradicional de la familia i la
transformacié profunda
dels valors i els models
familiars és, sobretot, un
fenomen complex, generat
arran d’evolucions o de
revolucions ideologiques,
pero també de canvis
estructurals,
socioeconomics i
tecnologics, entre d’altres,
en qué entren en joc des de
quiestions de caracter étic
fins aimplicacions sobre
I’Estat del benestar.

Josep Maria Martinell

INTRODUCCIO

No cal insistir en el paper que han tingut en la transformacié dels
models i dels valors familiars factors com ara el principi per-
sonalista, que tendeix a posar les institucions al servei de I'ésser
huma i no I'ésser huma al servei de les institucions; el caracter
inestable del matrimoni i, en general, dels models familiars; els
canvis en el sistema productiu i la seva incidéncia en 'economia,
tanta gran escala com a petita, i, per tant, en la familia; el procés
de fragmentaci6 propiciat pel pas de la familia agnaticia a la fami-
lia nuclear i monoparental i per la successié de nuclis familiars
alllarg de la trajectoria vital d'un mateix individu (amb conne-
xi6 d’interessos entre ells) o, per citar un darrer exemple, la con-
questa de la igualtat i la no-discriminacié per rad de sexe i la
mutacié de la manera d’afrontar determinades necessitats
familiars i socials, que abans eren assumides sense cap cost
economic reconegut, en el si de la familia, a carrec de la dona,
avui emancipada —com ara la cura de les persones grans i de les
persones dependents fisicament o psiquicament—, i que avui
s’han d’assumir d’una altra manera, normalment amb un cost
econdomic reconegut.

Per tant, seria un reduccionisme absurd pretendre explicar
els canvis que vivim en 'ambit de la persona i de la familia
exclusivament com a resultat d’'una crisi de valors morals i
religiosos. Es clar que aquesta és una part important de la giies-
ti6. Pero cal tenir present que els valors étics, a més dels que les
confessions ens han presentat tradicionalment com a tals, sén
també els que una societat secularitzada configura, i entre
aquests valors s’han d'incloure els que cerquen aprofundir la dig-
nitat, la llibertat i la igualtat de les persones, com també d’altres
de caracter social. I, per damunt de tot, un fenomen complex
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com aquest requereix una valoracié interdisciplinaria (juridica, sociologica, economica, etc.), i
només des d’aquesta visié global és possible arribar a fer-ne un diagnostic precis i apuntar solu-
cions equilibrades per afrontar els nous reptes.

Aquesta visi6 global requereix, pero, una valoracié propia des de cadascuna de les distintes
arees cientifiques, i pel que fa a la que ens correspon de fer aqui, em sembla convenient
comengar per dir que la familia és una realitat especialment sensible a I'efecte de la secularitzaci6
idelalaicitat, i a la vehemencia de la seva conflictivitat potencial. No és, ni de bon tros, I'tnic ambit
en que aixo passa —també n’hi ha d’altres, com ara 'ensenyament—, pero no hi ha dubte que, en
la concepcié de la familia, la seva evoluci6 i la seva regulaci6 juridica, trobem I'expressié social
més genuina i estesa de la crisi de valors de gran arrelament religiés, com el dret a la sexualitat
i al seu exercici legitim, sense oblidar-ne d’altres no menys

absurd pretendre explicar

com a resultat d’una crisi

Seria un reduccionisme transcendents, com la dimensi6 religiosa del matrimoni; els prin-
cipis d’autoritat i de disciplina, que prevalien com a principals cri-
) o teris educatius i d’organitzaci6 familiar; la primacia —feligment
els canvis que vivim en superada, almenys sobre el paper— de 'home sobre la dona, i d’al-
I’ambit de la personai de tresatributsifuncions, ben coneguts, que caracteritzaven la fami-
la familia exclusivament ~ 1ia tradicional.
Amb tot, hi ha dos condicionaments que poden desviar les
conclusions d'un balang de situacié. Un fa referéncia a la tensié
devalors moralsi  derivada d’algunes reivindicacions socials i opcions legislatives
religiosos de I'Estat, la qual, si s’analitza amb visi6 de futur pero a partir
d’'una perspectiva historica, no sembla que es correspongui
amb el mal pronostic que es pot deduir de la confrontaci6
dialéctica que s’ha plantejat, que ha viscut moments de maxima crispaci6. Penso que és convenient
aplicar una mica de seny i proporcionalitat en les reaccions, no ja perque aixo és bo per se com a
mitja per afrontar qualsevol assumpte sind, sobretot, perque hi ha raons, basades en la propia expe-
riéncia historica, que ho justifiquen. Laltre condicionament és que, en les grans transformacions
juridiques de les institucions familiars, el caracter innovador de determinades aportacions
enfosqueix el protagonisme d’altres avencos també importants, que mereixen igualment la nos-
tra atencid. A continuacié em referiré a aquests dos aspectes.

APUNT PER A UNA PERSPECTIVA HISTORICA

Per abreujar, em referiré a algunes experiéncies historiques del darrer segle de confrontacié entre
I'Església i 'Estat sobre el matrimoniila jurisdiccié matrimonial, per tal de constatar el possi-
bilisme de I'Església catolica i com, sense renunciar als seus principis, ha estat capa¢ d’adaptar
la intensitat de les seves reivindicacions a les exigencies de cada moment, convertint moltes vega-
des la necessitat en virtut i, en algun cas excepcional, fins i tot anticipant-se a I'Estat en la
recerca de solucions a determinades realitats socials. Aquesta gradacié d’intensitats evidencia,
alhora, que a mesura que es van produint esdeveniments contraris als seus valors, 'Església es
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va centrant en els més recents, que solen ser els que comprometen més la seva doctrina, i va rela-
xant, encara que sigui de facto, la seva oposicio6 als anteriors a aquests.

Efectes separables i inseparables

Es sabut que un dels pilars del dret matrimonial canonic, com a resposta als postulats protestants
que qilestionaven la seva competencia en materia matrimonial, a favor de la de I'Estat, és el prin-
cipi d’inseparabilitat entre contracte i sagrament, consagrat tant en el Codex iuris canonici de 1917
(canon 1012.2), com en el vigent de 1983 (canon 1.055.2). Segons aquest principi, entre els
batejats no hi pot haver un contracte matrimonial valid que per aquest mateix fet no sigui un sagra-
ment. Aixi doncs, es pot concloure que, com que les dues coses van unides, la competéncia juris-
diccional del matrimoni dels batejats correspon, segons el dret canonic, a la propia Església. El
principi comporta també, en la doctrina de 'Església, d’altres con-

seqiiencies: a) La incompeténcia de I'Estat per regular el matri- | 5 familia és una realitat
moni civil, excepte entre infidels i sempre que s'ajusti al dret
natural (com el magisteri eclesiastic 'interpreta). b) El no-reco-
neixement del matrimoni civil entre els batejats (és inexistent, I'efecte de la
candnicament; no requereix senténcia de nul-litat; no creaimpe-  secularitzacidé i de la
diment de vincle, i, fins ben entrat el segle xx, se li nega nomi-
nalment fins i tot el caracter de matrimoni). Avui, si bé
substancialment la posici6 oficial és ideéntica, les formes s’han
suavitzat: el cinon 1071.1.2 prohibeix, en principi, perd sense efec- ~ potencia |

tes invalidants i amb la possibilitat d’autoritzacid, que el matri-

moni canonic sigui reconegut o celebrat segons la llei civil (per tant, el de qui esta casat
civilment). ¢) La competencia de les causes matrimonials correspon —sempre segons el dret
canonic— al jutge eclesiastic.

Tanmateix, una posici6 tan férria com aquesta per forca s’havia de suavitzar, encara que només
fos per raons pragmatiques, en la mesura que 'Estat va anar assumint competencies en mate-
ria matrimonial. Es aixi com va sorgir la doctrina canonista, que diferencia entre efectes separa-
blesi efectes inseparables. Mentre aquests tltims constitueixen el nucli irreductible que afecta els
principis i les propietats essencials del matrimoni (sacramentalitat, indissolubilitat i les seves
excepcions, validesa i nul-litat), i 'Església en continua reivindicant la competéncia sense fissures,
tolera que els efectes separables (mesures) els reguli I'Estat, com també que, en materia de cau-
ses matrimonials, la mera separaci6é manente vinculo (U'antic divortium quoad torum, mensam et
habitationem) pugui correspondre a la jurisdiccio civil. De fet, la doctrina anterior al Codi de 1983,
si bé reconeixia que la competencia jurisdiccional en matéria de separaci6 era exclusiva de
I'Església (amb la condicié que almenys un dels conjuges fos batejat), ja advertia que I'Església
podia permetre que els tribunals civils jutgessin les causes de separaci6, tal com havia pactat en
alguns concordats (com a cas més paradigmatic, es poden esmentar els Pactes del Latera de 1929).
Per la seva banda, el Codi de dret canonic vigent, de 1983, estableix unes excepcions molt
explicites a la jurisdiccié eclesiastica en materia de separacié: el reconeixement exprés que en algun

especialment sensible a

de la seva conflictivitat
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lloc determinat s’hagi proveit legalment de manera distinta al de la jurisdiccié en favor de
I'Església (canon 1692.1); la possibilitat de recérrer, amb la lliceéncia prévia corresponent, al fur
civil per tal d’obtenir la separacid, en aquells llocs on la decisi6 eclesiastica no tingui efectes civils,
o si el dret civil no contradiu el dret divi (canon 1692.2); la recomanaci6 (canon 1692.3) que la causa
la dugui des del primer moment el jutge civil si té també efectes merament civils (és a dir, separables),
cosa que, d’altra banda, és usual. En definitiva, el possibilisme de I'Església ha permes adaptar
determinats principis a la realitat social (i politica) de cada moment i lloc.

Eldivorciila separacié a Espanya

Una de les grans batalles de I'Església ha estat contra el divorci vincular, sobretot quan s’ha intro-
duit per primera vegada, o s'ha reintroduit després de molts anys d’abolici6. Alguns casos
paradigmatics sén els d'Italia, Portugal i Franga (Llei Nacquet, de 1984, que va reintroduir el divor-
ci, el qual s’havia abolit el 1816), com també el cas espanyol, tant pel que fa a la legislaci6 de la
Segona Republica com, més recentment, a la reforma de 1981.

Aquesta batalla no tan sols s’ha lliurat contra I'admissibilitat mateixa del divorci, siné també, més
sectorialment, contra la possibilitat que aquest divorci es pogués aplicar a matrimonis canonics,
confessionalment indissolubles (Colombia, Austria, Portugal). En el cas de Portugal, per exem-
ple, després de la caiguda del regim de Salazar, i davant el risc que I'Estat denunciés el Concordat,
la Santa Seu va acabar tolerant que el divorci s’apliqués als

matrimonial candnic, com

competencia en materia

Un dels pi lars del dret  casats canonicament, no perqué acceptés aquesta solucié com a
valida, siné ad peiora vitanda i proclamant el deure dels catolics
d’atenir-se als principis que regeixen el matrimoni sacramental
iles seves propietats essencials. A 'Espanya constitucional de
protestants que 1978, nova caldre resoldre aquest assumpte especificament, per-

aresposta als postulats

qiiestionaven la seva  queel19y9 (que és quan es va signar I'Acord concordatari sobre
assumptes juridics que regula els efectes civils del matrimoni
canonic) no hi havia divorci, ni per als catolics ni per als no

matrlmomal, afavordela catolics. Pero, davant la possibilitat —i crec encertar si dic el

de |'Estat, és el principi  «convenciment»— d’una aprovacié imminent del divorci i que

d’inse para bilitat entre ~ 2questsaplicaria civilment a qualsevol forma de matrimoni, civil

, o religiosa, la Santa Seu es va limitar a formular una proclama
contracte | sagrament

semblant —per0, curiosament, en el cos del propi instrument con-
cordatari (article VI.3)-, adrecada als casats canonicament,
sobre el valor permanent de la doctrina de I'Església sobre el matrimoni.

Siretrocedim historicamenti ens situem a I'Espanya de la Segona Republica, constatem que
I'Església va perdre també la batalla amb la Llei del divorci de 2 de marg¢ de 1932, toti que de fet
I'havia perdut ja abans, amb I'aprovacié de la Constitucié republicana el 9 de desembre de
1931, que a l'article 43 reconeixia constitucionalment el divorci, tant de mutu acord com per causa
legal. No obstant aixo, quan després de perdre aquesta batalla s'implanta el sistema de matrimoni
civil obligatori (Llei de 28 de juny de 1932) i, per tant, s'ignora el reconeixement civil de les reso-
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lucions d’eclesiastiques, el grau d’intensitat de I'actuacié de I'episcopat espanyol ja no s’adrega
cap a la qtiesti6 del divorci —la qual cosa no vol dir que I'accepti, ni de bon tros-, siné a la
manera de salvaguardar el principi jurisdiccional a favor de 'Església i de tranquil-litzar les cons-
ciéncies catoliques dels casats canonicament. En aquest punt, i amb el benenteés que canonicament
nomeés tenien reconeixement i eficacia la dissolucié i la nul-litat canoniques (no el divorci ni la
nul-litat civils), la qliesti6 se centrava en els suposits de separacid, ja que es tractava d’'un remei
juridic —admes per 'Església pero que a partir de llavors regulava exclusivament I'Estat—, per mitja
del qual es concretaven de forma efectiva les conseqiiencies de la ruptura (el que avui denomi-
nem «mesures»). El problema es resol llavors, in extremis, amb una Instrucci6 de 'episcopat espan-
yol, de 25 de juliol de 1932, que, en poques paraules, tolera que els catolics recorrin als tribunals
civils per a la separaci6, encara que, per tranquil-litzar les cons-

ciencies, han de seguir un breu procés eclesiastic per constatar  |'grdenament civil Mu ny

si hi concorre també una causa canonica de separaci6 (soluci6
sorprenent, si tenim en compte que la cessié jurisdiccional en )
matéria de separacié ja I'havia admes 'Església a Italia, desde €O nfessié o amb
1929). En tot cas, aquest és un altre exemple evident de possi- determinats conti nguts
bilisme de I'Església, la qual, mentre comptava amb el brag

d’identificar-se amb cap

executor de I'Estat, va aplicar rigorosament un dret a la separa-
ci6 molt sever, que podia durar molt anys a tramitar-se, en les
instancies successives, i que sovint acabava amb senténcies d’actuacié ampli en el
desestimatories, perque els danys fisics o morals no havien qual capiguen totes les
estat prou forts i reiterats per presumir que continuessin pro-

d’establir un marc

. . ] . v o opcions
duint una vida en comt massa dificil, perque I'adulteri havia estat P

compensat per 'adulteri de I'altre, o per altres motius similars.

En definitiva, hi havia innombrables problemes i dificultats, els quals, tan bon punt les resolu-
cions eclesiastiques van quedar desproveides d’eficacia civil, es van poder substituir per un pro-
cés simple i agil per constatar si hi concorria una causa legal canonica.

Evidentment, quan Franco va derogar la legislacié matrimonial republicana i va restablir el
reconeixement civil del matrimoni canonic i de la jurisdicci6 eclesiastica en matéria matrimo-
nial, les coses van tornar com abans. Tanmateix, seria injust oblidar, en aquest procés, 'aportacié
de I'Església durant 'etapa final del franquisme per a la pacificacié dels judicis matrimonials, en
incorporar de facto la separaci6é de mutu acord, tant per via judicial com per via administrativa;
en admetre la separaci6 sense entrar en el fons de la qiiestié, amb una base probatoria fona-
mentada en el reconeixement simple i formal dels esposos i d’algun testimoni que la vida en comt
era massa dificil, i, fins i tot, en aprovar el que avui es coneix com a conveni regulador, si
aquest s’aportava, tot i que 'eficacia civil d’aquesta aprovacié mai no va quedar clara del tot. Per
entendre 'abast d’aquesta solucié eclesiastica (que, en la seva versio civil, era ja habitual en molts
paisos avangats), s’ha de tenir en compte que el dret civil espanyol, hereu en matéria matrimo-
nial de lallei provisional de 1870 (la qual, al seu torn, provenia de pautes i normes canoniques
precodicials), es basava en estrictes criteris de culpabilitat conjugal, d’acord amb I'article 105 lla-
vors vigent del Codi civil, interpretats segons una doctrina obsoleta, que no havia pogut progressar,
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entre d’altres raons, per la utilitzacié escassa del matrimoni civil, plantejat legalment com a sub-
sidiari (només per al cas en que cap de les parts fos catolica). Aixi mateix, també cal valorar que
la soluci6 canonica, que era una mera praxi judicial i administrativa, es produia amb una normativa
canonica també anquilosada, que era interpretada molt laxament. Per aix0, per a molts va ser dece-
bedor que el Codi de dret canonic de 1983, tot i que feia algunes concessions a favor de la
jurisdicci6 civil en els aspectes processals (canon 1692) i que simplificava les causes de separaci6
en els aspectes substantius (canons 1152 i 1553), insistis en una visié de la separaci6 tan maniqueista
itan poc sensible a criteris cientifics (psicologics, en particular).

Referéncia al procés secularitzador a Espanya

«La secularitzacié del matrimoni —s’ha dit— només adquireix la seva dimensié propia quan
I'Estat abandona tota servitud religiosa i regula el matrimoni d’acord amb els seus propis prin-
cipis i tecnica, sense ingerencies ni condicionaments d’ordenaments estranys».” En altres
paraules, no tot matrimoni civil és un matrimoni secularitzat. En aquest sentit, la primera
Llei del matrimoni civil a Espanya, de 1870, que només va suposar una secularitzacié apa-
rent,> és paradigmatica ja que el nucli dur de la seva regulacié —especialment, la perpetuitatila
indissolubilitat del vincle, els impediments, les causes de separaci6 i, en bona part, de nul-litat,
i la forma de celebracié, que deixava fora de perill I'autoritzacié per part del jutge civil (en
substitucié del ministre eclesiastic)— s’inspirava en criteris

També és veritat que una canonics. Les diferéncies més notables eren obligades per la pro-
pia naturalesa d’'un ordenament i l'altre. En el dret civil, no
existien les raons historiques ni de fe que si que concorrien
per a la dissolucié canonica excepcional del matrimoni (dis-

cosa és que |'Estat no
s’identifiqui amb cap

opcié reli giosaiunaa ltra,  pensa pontificia super rato, dissolucié a favor de la fe), ni encai-

ben distinta, és que les ~ Xavenmassa bé en un dret civil -molt preocupat per la seguretat
juridica, sobretot aplicada a l'estat civil de les persones— algunes
causes de nul-litat, com la simulaci6. Perd, admeses aquestes
estar influides per criteris excepcions, es pot concloure que substancialment el matrimo-
étics relacionats amb  ni civil era una copia del canonic.

Interessa subratllar que I'objectiu Gltim d’aquesta identificacié

seves normes no puguin

principis religiosos : o .
de continguts, com s'argumentava a I'exposicié de motius que va

escriure Eugenio Montero Rios, era que els catolics no tin-
guessin cap inconvenient a ’hora de celebrar aquest matrimoni, que es presentava amb carac-
ter obligatori, és a dir, com I'Gnic admes civilment (encara que sense perjudici del matrimoni
canonic, que no tenia efectes civils). [ aquesta és, a contrario sensu, una de les claus del principi
de laicitat aplicat al tema que ens ocupa. L'ordenament civil, lluny d’identificar-se amb cap
confessié o amb determinats continguts étics d'una confessid, ha d’establir un marc d’actuacioé
ampli en el qual capiguen totes les opcions. Per aix0 mateix, el dret de I'Estat no es pot identifi-
car amb el dret confessional, ni és concebible que hi coincideixi, encara que sigui per pura con-
tingencia. Pero també és veritat que una cosa és que I'Estat no s’identifiqui amb cap opcid
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religiosa i una altra, ben distinta, és que les seves normes no puguin estar influides per criteris
etics relacionats amb principis religiosos, ates que les lleis civils sén fruit de les majories par-
lamentaries i aquestes representen una societat plural que es nodreix d’elements culturals de diver-
sa naturalesa, entre els quals pot haver els de tipus religios.

En tot cas, el procés de secularitzaci6 dels models familiars a Espanya no s’ha produit, i amb
matisos, fins al final del segle xx. En efecte, la Llei de 1870, més enlla de la seva vigéncia formal
fins a la Restauraci6 alfonsina, va perdurar més d’un segle (fins a la gran reforma de 1981), per-
que substancialment el seu contingut va passar a ser la regulaci6 del matrimoni civil al Codi civil,
amb algunes modificacions menors. Si a aixo hi afegim que, exceptuant el breu periode republica,
a més de ser un matrimoni inspirat en el canonic tenia un caracter merament subsidiari
—només si cap dels contraents era catolic, i havia de ser-ho practicament per obligacié—, es
compren que en el cas espanyol hagim tingut una legislacié familiar (i també en altres ambits)
que s’ha caracteritzat per I'anacronisme.

La Constitucié de 1978 va ser, sens dubte, decisiva per a la consecucié de la laicitat. Tanmateix,
aquesta Constituci6, fruit del consens i d’'una transicié politica complexa, va haver de tractar temes
gens facils, com ara evitar el ressorgiment de la giiestié religiosa

com a motiu d’enfrontament i divisi6 entre els ciutadans. I  Les |leis civils sén fruit de

aqui es va haver de pagar un preu, tant en el text constitucional
com en d’altres textos legals (Acords concordataris amb la Santa
Seu, Llei organica de llibertat religiosa, etc.), que ha fomentat que

les majories

el principi de laicitat pugui quedar difuminat, en alguns casos. ~ representen una societat

La reforma de 1981 marca un punt d’inflexi6é important en la p| ural queesn odreix
secularitzacié de les institucions familiars, especialment del
matrimoni. Per aixo, és injust recordar-la només com a llei del )
divorci. Cal tenir present que, com a conseqiiéncia de la perpe- diversa naturalesa
tuacié dels continguts de la Llei provisional de 1870 al Codi
civil, la concepci6 civil del matrimoni fins llavors no tan sols era d’inspiraci6 canonica, siné que
mai no havia passat pel tamis de la codificaci6 del propi dret canonic (1917). Aixo portava a situa-
cions tan absurdes com ara el manteniment de 'impediment d'impotencia (bastant impropi per
al dret civil) o la paradoxa que I'edat minima per contraure matrimoni s’establis en els dotze anys
per ala donaien els catorze per al’home, edats molt primerenques que no tenien cap altre fona-
ment —a part d’encaminar la dona, des de ben jove, cap a la seva suposada destinaci6 natural com
a mestressa de casa— que facilitar I'exercici de la sexualitat per I'inic cami legitim, el del matri-
moni, malgrat'afebliment evident de la maduresa exigible per contreure’l (només cal llegir 'ex-
posici6 de motius de la Llei provisional per veure-ho). La qiiestié resultava encara més anacronica
si es considerava que, per la seva banda, el dret canonic, en codificar-se, ja havia atenuat en part
aquest plantejament i havia elevat 'impediment d’edat fins als catorze anys per a la dona i
fins als setze per a 'home.

Per tant, és evident que la secularitzaci6 legal dels models familiars en general (que social-
ment ja desbordaven el model matrimonial), i del model matrimonial en particular, responia a
una necessitat imperiosa. Pero, toti aixi, la reforma de 1981 no va ser concloent, per ra6 de la téc-
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nica juridica heretada del dret canonic o bé com a conseqiiéncia dels valors étics amb arrels reli-
gioses que, implicitament, hi estaven presents.

Reflexions per a loptimisme

Una societat que debat és una societat plural, dinamica i viva. Pero quan el debat es converteix
en animadversid, amenaca la convivencia i divideix els ciutadans, es posa en perill un bé tan preuat
com és la pau social. Ara bé, crec que hi ha motius per a 'optimisme, en el sentit que la societat
és capag d’absorbir transformacions profundes, en aquest cas de models familiars, sense con-
sequiencies gaire traumatiques, malgrat que en alguns moments puntuals es puguin exacerbar
les diferents posicions. A partir de 'apunt historic que s’ha esmentat anteriorment, podem repas-
sar algunes experiéncies, prenent com a referent inevitable 'Església catolica o, si més no, els
valors més representatius que defensa.

No cal dir que I'Església predica els seus principis i els seus criteris morals entorn del
matrimoni i de la familia (la indissolubilitat del matrimoni, la il-licitud de I'Gs de preservatius i
anticonceptius, etc.), perd aixd no comporta, en la practica, cap mena de commocié social.
N’hi va haver, per exemple, en determinats moments historics, quan es va instaurar el divorci,
per exemple, a la Segona Reptblica o amb la Llei 30/1981, de 7 de juliol. Respecte d’aquesta llei,
a més de la reacci6 de la jerarquia eclesiastica, es van esgrimir arguments com ara que el
divorci era inconstitucional perqué anava en contra de I'article

dels models familiars en

La secularitzacid |ega| 39 CE, per una suposada infraccié de la protecci6 juridica de la
familia que s'esmenta en aquest article, en una confusié tipica
entre el concepte de familia i un model familiar determinat. O

genera li del model algun intent d’objecci6 de consciéncia al divorci, per part d’algun

matrimonial en pa rticular, jutge. O també, en 'ambit processal, la critica a la legislacié
responia a una necessitat sobre el divorci, perqué es privava el jutge de jutjar, és a dir, de

. . valorar la conveniéncia del divorci en el cas concret (clausula de
Imperiosa d N s 1 .. . N .
uresa), atés que tenia 'obligacié de dictar una senténcia esti

matoria si objectivament concorria la causa legal de cessaci6 efec-
tiva de la convivencia. Avui, en canvi, la polémica s’ha apaivagat —almenys, pel que fa al fons, pero
potser no tant pel que fa a I'eliminacié prevista de la causalitat, per passar al divorci per decisi6
unilateral-, de manera que el divorci s’assumeix amb tota naturalitat, sense perjudici que
cadasc, des de les seves conviccions, pugui creure, pensar, dir i predicar el que consideri
millor. Més encara, I'Església —que fins fa poc considerava una ingeréncia que I'Estat regulés el
matrimoni civil al qual es podrien acollir fins i tot els catolics— no tan sols ja no fa questié d’aquest
problema (sense perjudici de la seva doctrina oficial per als batejats, que continua essent la de la
inseparabilitat entre contracte i sagrament), siné que fins i tot en pronunciar-se en contra de deter-
minats models familiars (per exemple, el matrimoni homosexual) demana a I’Estat que reguli
un matrimoni amb determinades caracteristiques, amb la qual cosa admet, encara que sigui impli-
citament, una certa competeéncia de I'Estat que fins fa poc la hi negava.

Pero on potser s'observa més clarament 'assentament progressiu del nou estat de coses és

16

Secularitzacio, laicitat i familia a Espanya

en l'acceptaci6 natural de la realitat homosexual. En aquest sentit, és molt interessant constatar
on ha quedat situat el debat entorn de la institucionalitzacié d’aquestes unions. Practicament és
acceptat per tothom que 'homosexual no pot ser discriminat; que existeix el dret a establir, fins
i tot institucionalment, una relaci6 de parella homosexual, si bé aquesta institucionalitzaci6 ha
de comportar els mateixos drets, deures i conseqiiéncies juridiques que el matrimoni (amb I'ex-
cepcid, segons alguns, de 'adopcié conjunta, perque implica interessos dels menors). La dis-
crepancia sorgeix a 'hora de determinar si aquesta unié es pot i s’ha d’anomenar matrimoni. S6c
conscient que, més enlla del debat nominalista, hi ha la qiiestié dels simbols socials i, per
tant, de I'acceptacié i la integracié social, que cal tenir en compte. Pero el que m’interessa
subratllar és el fet que s’hagi arribat a un ampli consens social sobre els altres pressuposits esmen-
tats, en un tema que fins fa ben poc era considerat tab1i que era practicament impensable que
pogués ser reconegut juridicament, perqué es considerava contrari a I'ordre ptblic.

ALGUNS ASPECTES DE CONTINGUT SECULARITZADOR DE LES PRINCIPALS REFOR-
MES LEGALS

He indicat abans que alguns continguts de les reformes legals han quedat eclipsats pel prota-
gonisme que altres han adquirit, de més impacte social. A aixo cal afegir que els avencos que s’han
aconseguit no séon sempre nitidament puntuals, sind que reque-

reixen una interpretacié i una aplicacié al llarg dels anys. Sense | 3 societat és ca pag
cap pretensio de ser exhaustius, i a titol merament d’exemple, .
p preter X et xemp d’absorbir

esbossaré algunes reflexions sobre la materia. .

transformacions

Familia i Constituci6 profundes sense

) conseqliéncies gaire

Es evident que els principis constitucionals han estat decisius en L
. o e 1 traumatiques, malgrat

el procés de secularitzacié de les nostres institucions familiars.

D’una banda, i com no podia ser altrament, hi ha el principide =~ qUE€ €1 a lguns moments

laicitat, que la Constitucid planteja d’'una forma una mica pecu- puntua Is es pugu in

liar (article 16.3), en disposar que cap confessi6 no tindra carac-

ter estatal, quan potser el més correcte hauria estat dir que és

exacerbar les diferents

I'Estat el que no té cap religié i, és clar, cap confessié. Al seu torn, posicions

la laicitat es fa compatible amb el principi de cooperacié amb

I'Església catolica i altres confessions. Aixo porta alguns autors a afirmar que el fenomen religios
es valora com un fet positiu. Crec, pero, que la conclusié és precipitada i, en tot cas, exagerada.
El que la Constitucié empara i valora positivament és simplement I'exercici de les llibertats per
part dels ciutadans; es valora positivament el fet religiés només en la mesura que sigui una opcié
triada lliurement; el compromis constitucional de tenir en compte les creences de la societat espan-
yola és degut a la constatacié d’un fet social, que evidentment pot variar i en el qual I'Estat no pot
ni ha d’intervenir, més enlla de facilitar I'exercici d’aquesta opcid, triada lliurement, de la
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mateixa manera que correspon als poders ptiblics promoure les condicions perque la llibertat i
laigualtat de I'individu i dels grups en que s’integra siguin reals i efectives (article 9).

D’altra banda, es reconeix el dret a la llibertat ideologica, religiosa i de culte, que inclou el que
s'entén per llibertat de consciéncia (article 16.1), i es prohibeix que ningti pugui ser obligat a decla-
rar sobre la seva ideologia, religié o creences. Si bé el proposit d’aquest treball no és teoritzar sobre
l'abast iles conseqiiéncies d’aquesta llibertat, des del punt de la seva incidéncia practica en la mate-
ria que ens ocupa cal recordar que va tenir efectes immediats en la secularitzacié del sistema matri-
monial, en impedir que, d’acord amb I'antic article 42 del Codi civil (que preveia el matrimoni
canonici, per als qui no professaven la religié catolica, el civil), s'inquiris els contraents sobre la
seva catolicitat? (i, menys encara, que es poguessin practicar proves sobre aquest punt, com pas-
sava abans).

El principi d’igualtat i no-discriminacié, que l'article 14 CE establia genéricament i que
tenia concrecions especifiques, per exemple en el dret a contreure matrimoni (article 32.1) o en
la proteccié integral dels fills en condicions d’igualtat, amb independéncia de la seva filiacié (arti-
cle 39.2), va aportar un criteri etic tipicament laic, amb incidencia directa tant en la igualaci6 de
les condicions d’accés al matrimoni (impediments), com en el

article1odela CE  conjuntde drets, deures i obligacions que es derivaven de la rela-
ci6 conjugal, i que ha donat lloc també, en un ambit més gene-
ral, a normes tan significatives com la Llei 11/1990, de 15
desenvolu pament Iliure d’octubre, sobre reforma del Codi civil, en aplicacié del principi
dela person alitatcoma  deno-discriminacié per raé de sexe. Perd, a més, aquest principi
fonament de 'ordre  digualtat, relacionatamb el de laicitat, ha fet que, malgratla pole-
mica i els dubtes inicials, I'assumpcié del matrimoni religios per
part de I'Estat s’acabés reconduint als aspectes merament for-
mals, no als continguts juridico-confessionals, tot i que per-
dura alguna férmula residual (possibilitat d’eficacia civil de les resolucions eclesiastiques) que
planteja alguns dubtes en la seva aplicaci6 practica.+

D’altra banda, el binomi creat per 'article 32 (regulaci6 i proteccié institucional especifica del
matrimoni) i l'article 39 (proteccié social, economica i juridica de la familia, i protecci6 integral
dels fills, tots iguals davant la llei, independentment de la seva filiacié) ha comportat 'ampliacié
del concepte de familia. Almenys, de la familia amb plenitud i igualtat de drets. Tanmateix, aquest
aveng s’ha trobat amb algunes dificultats, entre les quals destacaré les dues segiients: la deter-
minaci6 del nou concepte de familia, i la compatibilitat entre igualtat i proteccié institucional espe-
cifica del matrimoni.

reconeix el

politici de la pau social

Pel que fa a la primera, el repte principal, a efectes practics, era determinar fins a quin
punt la vida en parella es podia considerar nucli familiar, o bé si calia, perque ho fos, també la filia-
ci6ilavida en comt dels progenitors amb els seus fills. Penso que el punt d’inflexi6 en I'evolucié
del concepte el va marcar la coneguda sentencia del Tribunal Constitucional d'11 de desembre de
1992, que declarava que l'article 58.1 de la Llei d’arrendaments urbans vigent aleshores (text refos
aprovat pel Decret 4104/1964, de 24 de desembre) era inconstitucional perque excloia del
benefici de la subrogaci6 mortis causa a qui hagués conviscut de manera marital i estable amb l'ar-
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rendatari mort.5 La soluci6 del Tribunal Constitucional amplia la proteccié institucional de la fami-
lia amb la inclusi6 de la parella no casada sense fills i la fa extensiva a la parella homosexual.
Aquesta és, sens dubte, una de les aportacions més significatives en la materia.

Pel que fa a la segona qiiestio, la doctrina oficial del Tribunal Constitucional ha estat que el
matrimoni pot tenir un tractament juridic diferenciat i més favorable que I'aplicable a les
unions de fet, en la mesura que és objecte d’'una protecci6 institucional especifica, segons la pro-
pia Constitucié. El que succeeix, pero, és que el que és inatacable pel que fa als principis, va que-
dant diluit progressivament, en la mesura que el matrimoni es va buidant de continguts
institucionals. La tendéncia de les unions de fet de pretendre equiparar-se al matrimoni, pel que
fa als efectes, es correspon amb la tendéncia del matrimoni d’apropar-se cada vegada més a les
unions de fet. Per aixo0, cada vegada hi ha menys motius que justifiquin un tractament diferenciat
entre els efectes del matrimonii els de la uni6 de fet.

En aquest sentit, cal dir que la jurisprudencia no sempre s’ha mostrat tan obstinada a I’ho-
ra d’aplicar criteris d’igualtat. Concretament, la solucié ha estat molt distinta quan els efectes
de contingut economic o prestacional que s’han volgut equipa-

rar han de ser a carrec del particular i quan els ha d’assumir Aquest principi
I'’Administracié. Només cal pensar, per exemple, en la sentén- o G
: - . constitueix el criteri étic
cia esmentada sobre la subrogaci6 de I'arrendament, en que o )
I'equiparacié té una repercussié econdmica que recau sobreel ~ Pr1MCI paI d’una societat
particular (propietari de 'habitatge), o bé en l'aplicacié analo-  secularitzada, quevea
gica de la pensié compensatoria per als suposits dunié de fet, ¢\, bstitui r. en |'ordre civil,
admesa pel Tribunal Suprem —per cert, amb una explicacié
ben peculiar.® En canvi, quan es tracta de prestacions econo-
miques de caracter public —i, molt en particular, de la pensié rel igiés que van
de viduitat—, la conclusi6 de la jurisprudencia constitucional  jm pregnar la Iegislacié
va en la linia d’afirmar que seria plenament constitucional que
el legislador ordinari estengués les prestacions previstes per al
cas de viduitat matrimonial al cas de mort d'un membre de la

sobre la familia

parella de fet, perd que també és constitucional que la llei mantingui la diferéncia de tracte.
Aquests criteris tan distints i contradictoris” fan pensar que la suposada divisi6 de poders no
sempre és real, ja que a vegades el poder judicial respon sospitosament als interessos de I'Ad-
ministracio.

Reprenent el fil de I'article 39 CE, a més d’establir els deures dels progenitors respecte dels
fills (39.3) i reconeixer la proteccié prevista als acords internacionals que vetllen pels seus
drets (39.4), va ser un aveng significatiu el compromis que la llei permetés investigar la paternitat.
Tanmateix, la propia redaccié de la norma i el lloc sistematic que ocupa en la Constitucié posen
de manifest que no es tracta d'un dret substantiu, sin6 merament instrumental, que, com
confirmaria després la nova Llei d’enjudiciament civil 1/2000, de 7 de gener, s'inscriu entre les
accions de filiaci6 (reclamacié, impugnacid) pero no es perfila com a dret autonom. No esta reco-
negut, per exemple, el dret a sortir de la incertesa sobre la paternitat, llevat que es pugui al-legar
com una derivacié de la llibertat de consciencia, per tal d’actuar-hi després en conseqiiéncia.
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Sense cap pretensi6 de ser exhaustiu, conclouré I'apartat constitucional referint-me a la
importancia cabdal que ha tingut, amb relaci6 a la persona pero amb efectes molt directes en la
concepci6 de la familia, el principi personalista de I'article 10.1, el qual reconeix el desenvolu-
pament lliure de la personalitat (juntament amb la dignitat de la persona, els drets inviolables
que li sén inherents i el respecte a la llei i als drets dels altres) com a fonament de l'ordre politic
idela pau social. Aquest principi és susceptible de diversos graus de desenvolupament, com ha
posat de manifest I'evolucié de la legislacio ordinaria. Pero, en

general, i la del canonicen

particular, es recondueixa  En el procés de substitucié del Concordat obsolet de 1953 per
alld merament formal, no  acords parcials, té una importancia especial I'’Acord sobre

La secularitzacié es  darrerainstancia, considero que constitueix el criteri etic prin-

. cipal d'una societat secularitzada, que ve a substituir, en I'ordre

concreta, en el sistema o . . o o
) ) civil —deixant fora de perill la propia consciéncia— els valors

matrimonial, enla  morals d’origen religiés que van impregnar la legislaci6 sobre la

previsi6 que I'eficacia del  familia.

matrimoni religios en , o

L'Acord concordatari sobre assumptes juridics de 1979

assumptes juridics, que regula, entre altres aspectes, I'eficacia
civil del matrimoni canonic. Aquest instrument no resol del
institucionals del 1ot daramentel grau d’assumpci6 civil del matrimoni religios (si

matrimoni és in totum, com era fins llavors, o només com a forma, amb el
compliment dels requisits civils), pero la caracteristica més

als continguts

significativa del procés secularitzador és que la jurisdiccié eclesiastica deixa de formar part de
la jurisdiccio civil (entre d’altres, per rad del principi d'unitat jurisdiccional, reconegut a 'arti-
cle 117.5 CE) i, encara que es reconeix, com a activitat intraeclesial, el dret de 'Església a exercir
les funcions que li son propies, entre elles la jurisdiccional (article I,1 de 'Acord), I'eficacia civil
de les resolucions eclesiastiques en materia matrimonial deixa de ser automatica i requereix la
instancia de part, si bé en queda exclosa (per mitja del silenci) la que es refereix a la separaci6 con-
jugalies limita a senténcies de nul-litat i de dissoluci6 pontificia del matrimoni rat i no consumat,
amb la condici6 afegida que la jurisdicci6 civil ha de declarar si la resoluci6 s'ajusta al dret de I'Estat
(article VI.2).

La reforma de la Llei 30/1981, de 7 de juliol

Malgrat totes les seves mancances i que és fruit d'un estadi intermedi d’evolucié, la Llei 30/1981,
de 7 dejuliol, mal anomenada «Llei del divorci», suposa, dins el grau de la legislacié ordinaria,
una de les aportacions més importants per modernitzar el dret de familia.

Pel que fa al sistema matrimonial, la llei reformadora del Codi civil obre la possibilitat que altres
formes religioses, a més de la canonica, tinguin eficacia civil, encara que aquesta obertura no es
realitza fins més tard (I'any 1992), quan se subscriuen i s'aproven per llei ordinaria els acords de
cooperacié amb les confessions minoritaries. Tot aix0 es fa des d'una opci6 perfectament legitima
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irespectuosa amb la laicitat i que té 'avantatge que facilita 'exercici de la llibertat religiosa. (En
canvi, I'opcié del matrimoni civil obligatori, també legitima mentre no impedeixi la celebracié
religiosa, facilita menys l'exercici d’aquesta llibertat.) Ara bé, la secularitzaci6 es concreta, en aquest
ambit, en la previsi6 que I'eficacia del matrimoni religiés en general, ila del canonic en particular,
es recondueix a allo merament formal, no als continguts institucionals del matrimoni. Aquest
punt va ser objecte de tensions greus amb el sector catolic, que acusava 'Estat d’haver incomplert
I'’Acord sobre assumptes juridics (si bé insistim que aquest acord va tractar de passada aquesta
quiestio tan important). Amb tot, i potser per no enverinar més 'assumpte, la llei no va ser prou
conseqiient. Per exemple, no es va preveure cap expedient civil per al matrimoni canonic amb efica-
cia civil i, d’altra banda, el mecanisme de control d’aquest compliment és insuficient (article del
63.2 del Codi civil).

Pel que fa a la regulacié de fons de la institucio, es va procurar superar la inspiraci6 catolica con-
fessional que llavors la caracteritzava (recordem que tenia l'origen en la llei provisional de
1870) i es va posar l'accent (fins a cert punt) en el principi personalista, concretat en qiiestions tals
com la simplificacié dels impediments, la facilitacié de la separaci6é per mutu acord i la rein-
troduccié del divorci. Tanmateix, el legislador es va quedar a mig

cami. No es va afrontar directament el divorci per mutu acord ~ Moltes lleis i
(que passava per ser el sitmmum de la llibertat, gracies al referent
frances), si bé es va admetre indirectament, amb efectes diferits
(cessament efectiu de la conviveéncia). D’altra banda, la regula-
ci6, potser sense adonar-se'n, va establir les bases de la separaci6  legislacié autonomica,

modificacions del Codi
civil , com també de la

idel divorci per voluntat unilateral. El sistema de causes legals particu larment la
previst per al cas de falta d’acord va ser superat per la realitat social
iels jutges, per mitja de diversos circumloquis juridics, aviat es
van adonar que havien de concedir la separacié sense determi- ~ P€ rfilant els trets del nou
naci6 de culpes, sempre que una de les parts la sol-licités. Quant  dret de familia

al divorci, com que es basava en el cessament efectiu de la con-

vivéncia i aquest es podia for¢ar sense conseqiiéncies sancionadores, també es va acabar gene-
ralitzant, sense cap control excessiu de la causa legal. Tot el sistema pueril de la causalitat, que
es basava en periodes de cessament efectiu de la convivencia, amb els matisos de si la separacié
de fet s’havia consentit o no, si en iniciar-se aquesta una de les parts era culpable en una causa
legal, si el judici previ de separacié conjugal havia estat de mutu acord o bé, en cas d’haver estat
contenciés, sila demanda o la reconvencié s’havien estimat (amb el premi que I'innocent tenia
el dret anticipat al divorci), es va ensorrar com un castell de cartes. D’altra banda, 'experiéncia
del'aplicaci6 de lallei posava de manifest la irracionalitat de la duplicitat de judicis: el de sepa-

catalana, han anat

raci6 (gairebé obligat en la majoria dels casos) i el de divorci, i tot quan la separacid, com a remei
juridic, té I'origen en la concepcié que el matrimoni religi6s és indissoluble, la qual cosa és molt
discutible en un sistema de divorci civil (a Catalunya es va suprimir per Decret de la Generalitat
de 23 de desembre de 1936 i en altres paisos, com a Suécia, el van suprimir fa molts anys).
Materies com la separaci6 de fet, que tradicionalment ni tan sols havien estat considerades una
realitat social, van passar a tenir un cert reconeixement i efectes juridics (com a causa legal de divor-
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ci, com a presumpcié contraria a la paternitat, etc.). Per la seva banda, 'autonomia privada no tan
sols va tenir incidencia (si bé amb certes limitacions) en la configuracié de les causes de separaci6
ien les solucions processals consegiients (disposicions addicionals de 1a llei), sin6 que també va
afectar diverses materies que tradicionalment s’havien considerat no transaccionables (mesures
personals sobre els fills, aliments, (s de I'habitatge, pensions entre conjuges), perque eren
susceptibles d’acord per mitja del conveni regulador que s’havia d’aprovar judicialment.

A més, es comencaven a reconeixer efectes a les unions de fet, tant efectes negatius (la vida mari-
tal entre no casats passava a ser, igual que el matrimoni, causa extintiva de la pensié compensatoria
ex articulo 101 del Codi civil), com efectes positius (d’acord amb la disposicié addicional 10.2 de
la Llei 30/1981, de 7 de juliol, s'admetia el dret a percebre la pen-

La mediacié familiar, per  sié de viduitat al supervivent de la parella de fet que no hagués
pogut contreure matrimoni perque la legislaci6é no divorcista

una banda,ila . . HE .
vigent fins llavors li ho havia impedit).

potenciacio de les Per la seva banda, la crisi del criteri de culpabilitat conjugal no

mesures assistencials,  tan sols va repercutir en la interpretacié i I'aplicaci6 de les cau-
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Moltes lleis i modificacions del Codi civil —entre les quals cal destacar la ja esmentada Llei
11/1990, de 15 d’octubre, sobre reforma del Codi civil, en aplicacié del principi de no-discrimi-
nacié per raé de sexe—, com també de la legislacié autonomica, particularment la catalana
—cosa que aqui és impossible de tractar detalladament-, aniran perfilant els trets del nou dret de
familia que s’han esbossat. El mateix es pot dir de la nova Llei 1/2000, de 7 de gener, d’enjudi-
ciament civil, que té una gran rellevancia en la materia que ens ocupa, pel que fa als procediments
especials de familia.

Les lleis 24, 25126/1992, de 10 de novembre, per les quals s'aproven els acords de cooperacio
entre I'Estat i les confessions minoritaries (evangelics, israelites i islamics) reconeixen, als
seus articles 77, I'eficacia civil de les respectives formes matrimonials religioses. Pero, técnicament,
com que no s’ha legislat amb una visi6 de conjunt, la solucié resulta insatisfactoria. Hi ha tres sis-
temes diferents per a quatre formes religioses: un, aplicable al matrimoni canonic, el qual
sempre tindra eficacia civil si compleix els requisits civils de fons;

un altre, relatiu a les formes evangelica i israelita, que requereix,  Eg possible que a lla rg
amb I'expedient civil previ, la certificacié de capacitat i la cele-

PN termini el matrimoniila
preventives, penalsicivils ~ ses legals de separacié i divorci, siné també en les mesures

que calia fixar. Aquest criteri va ser substituit pel de l'interes, la

bracié en sis mesos, i un tercer sistema, hibrid, aplicable al

, . matrimoni islamic, en el qual hi ha una gran confusi6 entre ins- ~ YM10 de fet — pa radoxes de
per I'altra, configuren una

protecci6 i el benefici de la part més feble —fills menors, inca-

altra de les pacitats, eventualment el conjuge—, com una manifestacié més
manifestacions més del principi personalista. Només va quedar algun rastre de cul-
pabilitat a proposit de la mala fe en casos de nul-litat —si bé

significatives de 'actual : :
aquest és un tema diferent técnicament del que s’entén per

dret de familia culpa conjugal—, i en alguns altres casos marginals (succes-

sions, aliments), més per desconnexi6 legislativa que per altres
motius. Precisament, la irrellevancia del criteri de culpabilitat conjugal amb relaci6 a les mesu-
res va ajudar a diluir el control de causalitat en la separaci6 i el divorci. A més, aquests criteris subs-
titutius s'implementarien i es completarien amb el d’audiéncia del menor prou madur o, en tot
cas, a partir dels dotze anys.

Evolucié legislativa en diversos ambits

Des de lallei de 1981 fins ara s’han fet progressos importants en diversos ambits. Pel que fa a les
unions de fet, es va ampliant el reconeixement dels seus efectes i 'equiparacié amb els del
matrimoni en diferents materies, de forma fragmentaria,® la qual cosa fomenta la creacié de les
futures lleis que tractaran de regular institucionalment aquestes unions, com han fet la majoria
de les comunitats autonomes. En el marc d’aquest reconeixement sectorial, té una importancia
especial la disposici6 addicional tercera de la Llei 21/1987, d’'11 de novembre, que reconeix la pos-
sibilitat d’adopci6 conjunta a les parelles no casades. Per la seva banda, s'obre una autentica gue-
rra jurisprudencial arran de 'equiparacié de les parelles de fet al matrimoni, amb fortuna
diversa, pero amb la tendeéncia general ja esmentada que aquesta equiparaci6 és més facil
quan implica relacions entre particulars que quan implica prestacions de 'Administracié.
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Entre l'abundant produccié estatal i autonomica que lalegis- |, nificar
lacié sobre menors ha generat, cal destacar, sens dubte, la Llei orga-
nica 1/1996, de 15 de gener, de protecci6 juridica del menor, de
modificaci6 parcial del Codi civil i de la Llei d’enjudiciament civil. Segons el meu parer, I'element
fonamental d’aquesta llei és la consideraci6 del menor com a titular de drets, entre els quals figu-
ra, tant substantivament com instrumentalment, el dret d’audiencia (article 9), que s’ha d’in-
terpretar en un sentit global (no exclusivament judicial).

Finalment, la mediacié familiar, per una banda, i la potenciacié de les mesures assistencials, pre-
ventives, penals i civils (en cas de situacions limit, especialment 'anomenada violéncia de génere i
doméstica) per I'altra, configuren una altra de les manifestacions més significatives de I'actual dret
de familia, encara que molt sovint el seu autentic fonament cal buscar-lo en la dignitat de la per-
sona, la seva inviolabilitat i la seva integritat fisica i moral.

Regulacié institucional de les unions de fet i dret de familia

Aquesta regulacié planteja algunes perplexitats, a banda de la contradicci6 en termes que
suposa dotar d’estatus juridic una situacio6 de fet, amb la qual cosa deixa de ser-ho. La primera és
conceptual i metodologica i es refereix especialment a les unions de fet heterosexuals, ja que les
homosexuals, com que no tenien reconegut el matrimoni, si que tenien ra¢ de reclamar alguna
manera d’institucionalitzacié. Respecte de les heterosexuals, en canvi, es pot pensar que hauria
estat més logic evolucionar des del concepte de matrimoni i ampliar-ne les vies d’accés, abans que
institucionalitzar aquestes unions ja que, contrariament al que es digui, no sén siné unions de
segon ordre, les quals, d’altra banda, no resolen el problema perque, a 'hora d'institucionalitzar-
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se, necessariament es defineixen; en definir-se, s'imposen impediments, i, en haver-hi impe-
diments, en queden excloses d’altres unions de fet que incorren en aquestes prohibicions, de
manera que el problema torna a comencar. Pero, com que els corrents socials no entenen de meto-
des i finalment s'imposa el que és politicament correcte, les lleis d’institucionalitzaci6 de les unions
de fet s’han prodigat, amb alguns efectes també plausibles, en queé ha prevalgut I'aspiracié
d’aplicar per analogica les solucions matrimonials, encara que en el fons I'important no era tant
I'equiparacié com l'aspiracié de justicia, que fa que, davant de situacions materialment iguals,
calgui donar-hi solucions equivalents. Tanmateix, és possible que a llarg termini el matrimoni
ilauni6 de fet —paradoxes de la historia— es tornin a unificar.

Aquestes lleis també susciten dubtes sobre la seva constitucionalitat, toti que fins ara no les
ha impugnat ningt. Des del punt de vista del dret al lliure desenvolupament de la personalitat,
ales unions de fet (almenys a les heterosexuals, regulades a 'estil de la llei catalana) no s’aplica
el mateix régim de llibertat que al matrimoni, ja que mentre el

Des del punt de vista del dret a casar-se es correspon amb el dret a no casar-se, contra el
dret a establir unions de fet no es reconeix sempre el dret a no
constituir-les, ja que la llei les dona per fetes (per exemple, per
convivencia durant un cert temps) i estableix una normativa regu-

dret al lliure
desenvolupament de la

persona litat, a les unions  ladora de caricter imperatiu. Es poden fer dues objeccions més

de fet no se'ls a Pl ica el ala seva constitucionalitat, partint de la mateixa consideracié: si
la instituci6 és el que és, més enlla del que el seu nom formal pre-
] ~ tengui indicar, i s'arriba a la conclusi6 que es tracta de matri-
que al matrimoni  monis de segon ordre, es podrien estar vulnerant —almenys

mateix regim de llibertat

hipoteticament i en el pla especulatiu— tant I'article 32 CE, que
permet regular distintes formes de matrimoni, pero no distintes institucions matrimonials, com
l'article 149.1.8 CE, pel que fa a la competeéncia exclusiva de I'Estat en les «relacions juridico-civils
relatives a les formes de matrimoni», tal com s’esta interpretant aquesta clausula.

D’altra banda, és interessant assenyalar dues tendeéncies legislatives bastant clares. Les
lleis que preveuen aquestes unions fonamentalment des de la perspectiva dels serveis i les pres-
tacions que puguin obtenir de 'Administraci6, amb poc contingut pel que fa a les relacions juri-
dico-privades, iles que s’elaboren atenent fonamentalment —encara que no de manera exclusiva—
els dretsiles obligacions privades i entre particulars. Les primeres, ateés que '’Administracié es
protegeix de possibles fraus, requereixen una constitucié explicita, de manera que la inscripcié
al registre creat ad hoc arriba a tenir caracter constitutiu; d’aquesta manera, encara que sigui indi-
rectament, es protegeix més 'autonomia privada. Un exemple d’aquest tipus de normativa és la
Llei 2/2003, de 7 de maig, reguladora de les parelles de fet al Pais Basc. En canvi, les segones poden
no requerir una constitucié explicita i creen un estatus juridic imperatiu i necessari, encara que,
pel que fa als drets reconeguts davant '’Administracié —que es torna a protegir—, se'n pot sol-lici-
tar una prova qualificada. Aquest és el cas, a Catalunya, de la Llei 10/1998, de 15 de juliol, pel que
fa ales unions heterosexuals, que es consideren creades pel simple fet que no hi incorri cap impe-
dimenti que portin dos anys de convivéncia (o la mera convivéncia, sense cap temps minim, si
hi ha descendencia comuna).
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D’altra banda, cal assenyalar la resisteéncia del legislador catala a considerar que les unions
estables de parella s6n familia, malgrat que, almenys des de 1992, la doctrina constitucional
ja havia acollit les unions de fet, adhuc sense fills, dins el paraigua protector de la familia.
Aquesta resisténcia s’evidencia quan, en la mateixa data (el 15 de juliol de 1998) es van aprovar
dues lleis: 1a 9/1998, del Codi de familia, i la Llei 10/1998, d'unions estables de parella. Tot fa pen-
sar que aquesta postura sera rectificada en el nou Codi civil de Catalunya.

LA REFORMA EN CURS I ELS REPTES PRINCIPALS
Exercici de la sexualitat, condicid sexual, dret a formar una familia i matrimoni homosexual

Els canvis que s’han produit en la consciéncia social sobre la sexualitat sén molts i els parame-
tres juridics que actualment regeixen en la materia sén prou importants. Lexercici de la sexua-
litat es considera una més de les manifestacions del lliure desenvolupament de la personalitat;
majoritariament, aquest exercici es percep com a legitim, sense la necessitat que s’hagi establert
un nucli familiar, matrimonial o no; 'edat mateixa a partir de la qual es considera una cosa natu-
ral —i que en els seus diversos graus de descobriment, desen-

volupament i maneres de manifestar-se va practicament parallela N\ entre el dret a casar-se

al desenvolupament espontani de I'individu— és un reflex clar del
canvi que hi ha hagut en els criteris morals més o menys domi-
nants, tot i admetre que determinades concepcions ideologiques,

religioses i culturals hi mantenen criteris estrictes. Aquests  a establir unions de fet no
nous plantejaments han incidit fins i tot en la consideracié o5 reconeix sempre el dret

favorable de I'exercici de la sexualitat per part dels discapacitats
psiquics, com a part integrant del seu desenvolupament afectiu,
encara que 'exercici d’aquest dret pot quedar matisat per les con- la llei les déna per fetes
viccions morals del representant legal del discapacitat i pels

seus criteris morals sobre la conveniéncia d’evitar 'embaras —basats no en raons eugenesiques,
sind de protecci6 del discapacitat o la discapacitada— i sobre determinats metodes (especialment,
lesterilitzacid) susceptibles d’emprar-se a aquest efecte. Fins i tot podem parlar del dret del dis-
capacitat —avaluable en funcié del grau de discapacitat—a formar una familia, amb possibilitat
de descendéncia. Per exemple, I'oligofrénia, en segons quin grau, no s’ha considerat incompa-
tible amb I'accés al matrimoni.

Pero en el marc d’aquest canvi substancial de valors, el matrimoni homosexual és, sens dubte,
una de les innovacions legals més notables i controvertides en curs. Préviament, pero, vull dir
que contraposar la unié (o matrimoni) homosexual a 'heterosexual suposa incérrer en uns vicis
similars als que es volen eradicar. Si hi ha dret a institucionalitzar una unié afectiva, amb
independencia de la condicié sexual, és perque aixi deriva de la dignitat de la persona i del dret
al lliure desenvolupament de la personalitat. Per tant, estrictament, qualsevol persona, inde-
pendentment de la seva condici6 sexual i de la de la seva parella, hauria de tenir dret a formalitzar
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aquest tipus d'unions, i és a partir d’aquesta afirmaci6 que s’hi poden incloure les unions hete-
rosexuals, les homosexuals, les de persones transexualitzades, etc. I aixo ens porta a una altra refle-
xi6. La distinci6 sexual entre home i dona —que juridicament continua essent Gtil en laimmensa
majoria de casos i amb moltissims efectes— és un reduccionisme que pot constituir un limit al
lliure desenvolupament de la personalitat en aquells casos, excepcionals pero existents, en
que I'individu no té una definicié o una identificaci6 sexual determinada, o determinable, o assu-
mida, cosa que requeriria que, des de la mateixa definicié de persona, passant per la legislaci6
del Registre civil i acabant per la normativa que fos necessaria, hi hagués la possibilitat que I'és-
ser huma no fos identificat, inexorablement, amb algun dels dos sexes.

Al marge d’aquesta consideracid, com ja he indicat abans, tenim molt de guanyat si hi ha un
consens generalitzat que les unions homosexuals s’han d’admetre amb continguts analegs
als del matrimoni —amb I'iinic debat obert de 'adopci6 conjunta, que no es refereix tant als drets
d’aquestes parelles, com als dels menors que puguin adoptar—i sila controversia és si aquesta
realitat s’ha d’anomenar matrimoni o no. En tot cas, amb relacié a aquest conflicte, proposo alguns
elements de reflexi6. En primer lloc, no em sembla exacte, com

resisténcia del legislador

cata

Cal assenyalar la s’ha sostingut en alguns sectors, que els homosexuals hagin estat
discriminats perqueé no tenien accés al matrimoni. Ho han
estat en altres ordres, i especialment per la impossibilitat, en
a aconsiderar queles ol casos, d'institucionalitzar les seves unions; perd el que fins

unions estables de pa rella  araestava prohibit era el matrimoni homosexual, no el matri-

sén familia, malgrat que
tot fa pensar que aquesta

moni d’homosexuals, que no és exactament el mateix; si el
matrimoni és un concepte social i juridic, la societat i la llei
s6n molt lliures d’establir els perfils de la institucid, entre els

postura sera rectificada en quals hi ha hagut fins ara el pressuposit de 'heterosexualitat,”

el nou Codicivil de  com també altres limits i impediments. D’altra banda, en prin-

Catalu nya cipi semblaria més logic que els col-lectius reivindic.atius dels

drets dels homosexuals haguessin defensat una instituci6 pro-

piaidiferenciada del matrimoni, la qual ells mateixos haurien

dignificat. Pero6 és molt comprensible que, després de tant d’obscurantisme i de discriminacio,

intentin ocupar un lloc en 'escena comuna de la institucié familiar per excel-léncia, el matrimoni,

ja que aquest és un mitja d’integracié i d’acceptacié social de la seva realitat. Per aixo, si una majo-

ria social ho accepta, també hi ha raons per admetre com a matrimoni el de la parella homose-
xual.

Ara bé, la qiiesti6 afecta tan directament determinats plantejaments étics i, per a molts, de dret
natural, que no és cap disbarat ni cal escandalitzar-se pel fet que els funcionaris o les autoritats
competents puguin al-legar objeccié de consciencia per celebrar aquests matrimonis, si consi-
deren que aixo els causa un conflicte seriés de consciéncia. Es clar que si aquest plantejament es
porta fins a les tltimes consequiéncies, també podria adduir objeccié de consciéncia el jutge que
ha de decretar un divorci que va contra la seva consciéncia, o qui ha d’autoritzar el matrimoni de
I'impotent si li consta que un dels contraents ho és i aquest matrimoni va contra la seva consciencia
perque contradiu el dret natural, com també ho afirma I'Església, i aixi successivament. Pero ningti
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no dubta que el matrimoni homosexual pot entrar en conflicte, d'una manera especial, amb la
consciéncia de moltes persones. Entenc, pero, que tampoc no és licit, des de les postures
contraries al matrimoni homosexual, dramatitzar la qiiesti6 fins a extrems impropis. Perque, en
el fons, el que es debat aqui és una qiiestié de tipus juridico-formal, en la qual em sembla per-
fectament compatible el compliment d'una norma civil i la reserva de consciencia, de la matei-
xa manera que un jutge catolic, convencut de la indissolubilitat del matrimoni sacramental, pot
dissoldre per divorci la dimensié civil d’aquest matrimoni, malgrat ser conscient que canoni-
cament continua existint. Convé observar que la situacié és relativament menys greu que si s’e-
xigis una conducta material contra la propia consciéncia, objectivament irreparable (practica
abortiva, eutanasia activa, etc.).

El dret de I'Estat com a tal -independentment dels problemes de constitucionalitat que hi pugui
haver, com han posat de manifest, entre d’altres, el Consell General del Poder Judicial i el
Consell d’Estat- té legitimitat per tractar el matrimoni homosexual, pero I'Església i els sectors
contraris a aquestes unions també tenen tot el dret a expressar-hi la seva opini6 contraria, ja que
es tracta de la seva llibertat de consciéncia, i d’expressar lliure-

ment les seves opinions, sense que sigui admissible entendre que  ["exercici de la sexualitat

aixo és una ingerencia en I'ordre civil, ja que la llibertat religio-
saide consciéncia no es pot reservar a l'esfera privada, sind que
ha d'incloure la possibilitat i 'intent d'influir socialment en la rea-

es considera una
manifestacié més del

litat social juridica i material, sempre que sigui per mitjans  |liure desenvolupament

democratics. I 'exercici public de la llibertat d’expressié, els  dea |5 personal itat
arguments raonables de persuasié i, fins i tot, I'objeccié de

consciéncia ho sén. Ara bé, cal tenir en compte que, segons

una orientacié del Tribunal Constitucional, el «dret a l'objeccid de consciéncia [...] existeix i es pot exer-
cir independentment que aquesta regulacio s’hagi dictat o no. L'objeccié de consciéncia forma part del
contingut del dret fonamental a la llibertat ideologica i religiosa reconegut a l'article 16.1 CE i, com aquest
Tribunal ha indicat en diverses ocasions, la Constitucid és directament aplicable, especialment en
matéria de drets fonamentals».”> No obstant aix0, segons una altra orientaci6,” I'objeccid és
merament un dret a ser declarat exempt d’'un deure, dret que no deriva de I'article 16 CE, enca-
ra que hi tingui relacié. Aquest canvi és important perque disminueix la intensitat o la for¢a de
I'objeccid, la qual, segons aixo, requereix de la interpositio legislatoris. Fins i tot en aquesta
darrera hipotesi, no seria estrany que el legislador admetés expressament, en el futur, I'objecci6,
encara que, en termes politics, no em sembla que aquesta possibilitat sigui exigible ab initio. En
tot cas, cal recordar que es tractaria d'una objecci6 de funcionaris (o de representants democra-
tics del poble), dificultat afegida per a alguns autors, pero no insuperable, sempre que els drets
del ciutada quedin emparats.™

Ladopcié per una parella homosexual

Deixant a banda el problema anterior, 'adopci6 per una parella homosexual és una altra de les
grans novetats legals en curs en la legislacio estatal, i que el legislador catala ja ha incorporat en
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el seu patrimoni legislatiu,’s prenent com a referents europeus les legislacions d’'Holanda,
Suecia i Anglaterra, que regulen I'adopci6 conjunta; de Dinamarca, Islandia i Noruega, que la cir-
cumscriuen als fills de la persona que hi conviu, i, dintre de I'Estat espanyol, de Navarra, el Pais
Basc i Aragd, que han aprovat lleis que eliminen les restriccions que hi havia per efectuar
aquestes adopcions.

Els arguments a favor i en contra se centren fonamentalment en I'interes i el benefici dels fills.
Els detractors afirmen que la qiiesti6 s’ha de valorar des del punt de vista dels drets del menor,
no com a dret de la persona que adopta en la parella homosexual; i que, des d’aquesta perspec-
tiva, no és raonable admetre aquesta classe d’adopcions, pels perjudicis que es poden causar en
els menors, els quals necessiten, per naturalesa, la complementarietat natural dels dos sexes opo-
sats dels seus pares biologics o, si és el cas, adoptius. En canvi, els qui reivindiquen la bondat d’a-
questes adopcions argiieixen que el que necessiten els nens que volen adoptar és amor, dedicacié
iafecteique, a priori, aixo no ho garanteix ni ho exclou cap parella heterosexual ni homosexual
pel fet de ser-ho, siné que ho poden proporcionar totes dues, i aix0 és el que s’ha d’examinar en
cada cas concret. A més, afegeixen que hi ha molts casos en qué un menor es cria en una
familia monoparental (per exemple, per defuncié d'un dels progenitors, o per via de fet), sense
que hi hagila complementarietat de sexes i que aixo comporti cap escandol, com també que hi
ha parelles homosexuals que, de fet, ja estan exercint conjun-
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facilitar la solucié de conflictes que puguin sorgir. En el segon cas, s'entén que l'interes superior
del menor és, normalment, que convisqui com més aviat millor en una llar idonia i, per tant, abreu-
jar tant com sigui possible el temps que hagi de passar en un centre d’acollida o en régim d’a-
colliment familiar sense adopcié.

Divorci i separacid per voluntat unilateral. Implicacions processals

El buidament progressiu de continguts institucionals ha anat provocant una descontractualitzacié™
del matrimoni, a favor de la seva consideracié com a «fet afectiu juridificat», en el qual no hi ha pro-
piament obligacions contretes siné comportaments que es van generant de manera lliure i
espontania a cada moment,”7 en una mena de consentiment continuat, que pot deixar d’existir en
qualsevol moment, per simple voluntat de qualsevol de les parts. Aixo, que de fet ja era aixi pel
que fa a la separacié (malgrat la pervivencia teorica de causes legals), sera una realitat formal a
partir de I'tltima reforma en curs i s’aplicara no tan sols a la separaci6, sin6 també al divorci. En
mateéria de permanencia del vincle, és la culminacié del princi-

pi personalista, tot i que caldra fer atencié als problemes que  En e| marc d’aquest canvi

pugui plantejar amb relaci6 als matrimonis blancs o fraudu-
lents, atesa la facilitat amb queé es podran contraure i dissoldre

substancial de valors, el

matrimonis de manera successiva. matrimoni homosexual

Després d’excloure definitivament tota possible valoracié  €s, sens dubte, una de les
de fons per part del jutge respecte de la causa legal (només  jnnovacions |ega|S més
caldra constatar que han transcorregut tres mesos des de la

Majoritariament, aquest ~ tamentcoma paresocomamares i, per tant, només es tracta d’e-
levar a la categoria juridicoformal el que ja és una realitat en el
] terreny dels fets. En fi, en cas que el nucli de la qiiesti6 consisteixi
Ieg tim, sensela  ; destriar si la naturalesa homosexual de la parella que adopta en

exercici es percep com a

notables i controvertides

establert un nucli familiar,

necessitat que s’hagi qualitat de «pares» o de «mares» incorpora algun element
nociu per al bé del nen, aquest risc es valora fonamentalment des
de dues perspectives: una extrinseca, pel que fa a la possible
exclusio social, fins i tot dels altres nens, i I'altra intrinseca,
relativa a les possibles disfuncions que la duplicitat de la identitat
sexual de dos pares o dues mares pugui arribar a implicar. Respecte a la primera perspectiva, els
partidaris d’aquest tipus d’adopcions assenyalen que no és el factor decisiu i que, a més, la socie-
tat cada vegada és més tolerant i permissiva en aquest punt; respecte a la segona, la qiiesti6 se cen-
tra en estudis cientifics, de signe molt distint, sovint desacreditats reciprocament per una
presumpta falta de rigor. Per cert, entre els suposats efectes de 'adopcié homosexual, es discuteix
si hi ha més o menys possibilitats que 'adoptat sigui homosexual, qliestié que es debat no tan sols
des del rigor dels pronostics cientifics, siné també si aixo s’ha de considerar un risc en si
mateix. Finalment, en el debat també s’esgrimeixen arguments més o menys accidentals, com
el que es refereix al fet que els paisos que no veuen amb bons ulls aquesta classe d’adopcié esta-
bleixin vetos generalitzats per a 'adopcié internacional a Espanya (i en altres paisos que prevegin
I'adopcid per part de les parelles homosexuals).

La Llei catalana 3/2005, de 8 d’abril, permet que tant un membre de la parella homosexual
adopti els fills de I'altre, com que els dos adoptin conjuntament fills d’altri. La finalitat, en el pri-
mer cas, és donar dimensio juridica al vincle afectiu preexistent, en interés del menor, com també

matrimonial o no
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celebraci), és molt probable que I'evolucié en aquesta materia

tendeixi cap a la desjudicialitzacié de la separacié i del divorci, que

és un dels aspectes en qué hauria de consistir la simplificaci6é processal. En efecte, si és la
voluntat unilateral la que preval finalment, no sera logic que es requereixi la intervencié judicial
per sancionar-la. Una cosa distinta és que la intervenci6 judicial i la del Ministeri Fiscal siguin
necessaries per resoldre determinades mesures, especialment les que afecten els fills menors o
els incapacitats. Pero aixo es podria fer al marge del que tecnicament és la separacié o dissolu-
ci6 del matrimoni, de manera que la determinaci6 de les mesures no continui actuant, com fins
ara, com un factor que retarda la consecucié del divorci i que substantivament es regeix per unes
causes (ben aviat, simplement per voluntat unilateral), pero que processalment es veu entorpit
i alentit pel judici sobre aquestes mesures. En definitiva, les causes de separaci6 i divorci haurien
de ser semblants a les d’extincié de les unions de fet, que operen per autoritat propia dels inte-
ressats, sense perjudici que hagin de constar necessariament en el Registre civil.

D’altra banda, en aquest punt perdura una discriminacié processal que ve de lluny. Si és
imprescindible que la tutela dels fills requereixi la sancié o aprovacié judicial, perque es pre-
sumeix que, un cop trencada la convivéncia, hi ha més riscos de desproteccié dels menors, no
s'acaba d’entendre per que aixo és valid només per als matrimonis i no ho és també per a les
unions de fet.
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Custodia compartida

Un altre assumpte estel-lar de la reforma imminent es refereix a la custodia compartida, la qual,
pero, després de moltes pressions, ha quedat tan condicionada i diluida que a la practica pro-
bablement no comportara un canvi tan important com les expectatives inicials feien suposar. A
més, cal tenir en compte que, si bé alguns aspectes de la reforma estatal del dret de familia sén
aplicables a les comunitats autonomes amb competencia per al dret civil propi, com Catalunya,
ja que afecten quiestions que —tal com s’ha interpretat I'article

Ara bé, contraposar la 149.1.8 CE fins ara— sén de competéncia exclusiva de I'Estat
(matrimoni entre persones del mateix sexe, o separacié i divor-
ci per voluntat unilateral), no succeeix el mateix amb la custodia.

homosexual a Probablement, a Catalunya també es tractara la custodia com-
"heterosexual suposa  partida, perd no ara, siné en el marc del llibre corresponent
del Codi civil de Catalunya, per a la conclusié del qual fa falta enca-
ra algun temps i, pel que sembla, fins llavors no es regulara, ni
de forma provisional, el que ja sera aplicable en 'anomenat
eradicar  dretcoma espanyol. Aixo pot crear una certa inseguretat juridica,

unié (o matrimoni)

incérrer en uns vicis
similars als que es volen

ja que mentre per a alguns es podra aplicar perque no estara pros-

crita legalment, per a d’altres una mesura com aquesta no es
podra determinar, precisament per la falta de previsio, i aquesta negativa es pot fer extensiva també
a suposits d’acord explicit per compartir la custodia, i fins i tot contra el que és normal en pro-
genitors estrangers, d’acord amb la tradici6 juridica dels seus paisos.

Penso, en definitiva, que és molt convenient que la llei admeti expressament aquesta pos-
sibilitat i que, lluny de dotar-la amb requisits excessius, es deixi un marge ampli a 'autoritat judi-
cial perque, en exercici de les seves funcions, jutgi d’acord amb les regles del sa judici, amb la
intervencié de I'informe preceptiu del Ministeri Fiscal —pero no vinculant en cap sentit, ni
afirmatiu ni negatiu—1iamb la practica de totes les diligéncies oportunes.

Reégims economics i compensacions economiques

Les relacions familiars de parella (i del matrimoni com a paradigma) permeten, gracies a 'aveng
del principi personalista, una gran flexibilitat de conductes i opcions personals, lluny de I'en-
cotillament i dels lligams per a tota la vida que el matrimoni tradicional exigia abans. Al costat
d’aixo, hi ha el principi d’autosuficiéncia —consolidat des de fa temps en alguns paisos, com ara
en el dret alemany—, que hauria d’actuar com a presumpci6 i que és la conseqiiéncia de la
igualtat de drets entre 'home i la dona i de 'equiparacié progressiva de fet d’aquesta igualtat, ja
aconseguida en I'ambit juridic formal. Segons aquest principi, s’ha de partir de la base que tant
I'home com la dona sén, a priori, autonoms en els afers personals i economics. Doncs bé, tot aixo
hauria d’'implicar un replantejament legal de les conseqiiéncies economiques entre les parts de
les relacions familiars de parella pel que fa als régims economics i a les compensacions econo-
miques posteriors a la ruptura. En aquest sentit, i a grans trets, entenc que, d'una banda, cada vega-
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da tenen menys sentit els regims economics de comunitat i, d’altra banda, que, sense excloure
les compensacions economiques, aquestes s’haurien de reajustar d’acord amb el redimensio-
nament que experimenta la realitat familiar, i en proporcié amb el compromis més diluit que com-
porta. Tanmateix, com és logic, aixo no ha de comportar, de cap manera, una disminuci6 de les
obligacions personals i economiques respecte als fills.

Sistema matrimonial i problemes d’adequacié de la técnica legislativa

El sistema matrimonial espanyol arrossega, malgrat la seva secularitzacid, alguns habits i inér-
cies del passat que han deixat seqiieles impropies en la legalitat actual. A més, s’ha legislat segons
les necessitats iles urgéncies del moment, i no de forma sistematica, com ho exigeix I'Estat de
dret, i s'ha originat aixi una legislaci6é que en ocasions és inconnexa i dificil de justificar. Sobre
aixo proposo reflexionar principalment sobre els elements segiients:

1. La conveniéncia d’establir un expedient matrimonial civil per a I'eficacia civil del matrimoni
canonic, amb la finalitat de controlar que hi concorren els requisits de fons civils, els quals, des
de 1981, no soén els mateixos que els canonics, a fi de proporcionar l'optativitat (prévia a la
celebracio) referida a la vocaci6 d’eficacia civil que es vulgui donar (o no) a la celebracio religiosa,
com succeeix amb altres matrimonis en forma religiosa (el matrimoni sense expedient civil previ
no tindria eficacia civil), i de facilitar 'autoritzacié i ’homologacio civil de determinades moda-
litats formals, dins la forma ordinaria (matrimoni per apoderat, matrimoni secret, amb intér-
pret...).

2. Mentre el matrimoni canonic continui exonerant de I'expedient civil, convindria pro-
veir-lo d'un sistema a posteriori (fase d’inscripci6) de control especial de la concurrencia dels requi-
sits civils, semblant al que I'article 65 del Codi civil preveu per a situacions excepcionals (de les
quals actualment queda exclos el matrimoni canonic), o la

declaraci6 Ga de la Instruccié de la Direccié General dels  E| que es debat aqui és
Registres i del Notariat (DGRN), de 10 de febrer de 1993, per al
matrimoni islamic sense expedient previ.

3. La conveniencia d’aclarir la qiiesti6 relativa a la discutida

una questié de tipus
Juridico-formal, en la qual

eficacia civil del matrimoni celebrat en forma canonica extra- em sembla pe rfectament
ordinaria. compatible el compliment

4. La conveniencia d’homologar la regulacié de I'eficacia ci-
vil del matrimoni islamic a la dels matrimonis evangelics i is- ) )
raelites, en el sentit d’excloure’n la interpretacié, quela DGRN ~ €S€rva de consciéncia
admet en la Instruccié esmentada —a partir d'un text acordat
(article 7 de 'Acord de cooperacid) tecnicament deficient, en el qual es confon eficacia civil
amb inscripci6 registral—, segons la qual es pot celebrar un matrimoni islamic amb eficacia ci-
vil sense que hi hagi un expedient previ. Si es manté la possibilitat anterior, caldra establir ta-
xativament que tot matrimoni islamic que compleixi els requisits civils de fons tindra eficacia
civil i, per tant, la seva inscripcié no sera voluntaria, siné preceptiva. I, per al cas de celebracié

d’una normacivilila
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sense expedient, s’ha de mantenir el control especial previst a la declaraci6 6a de la Instruccié
esmentada.

5. La procedéncia d’establir que, si transcorren els sis mesos de vigéncia de la certificacié de
capacitatino es rep al Registre la certificaci6 que el matrimoni projectat s’hagi celebrat, 'encarregat
corresponent s’hagi d’adrecar al representant de la confessi6 religiosa de que es tracti per tal que
aquest manifesti si el matrimoni s’ha celebrat o no i, en cas afirmatiu, que en remeti la certificacié
corresponent. Aquesta mesura estaria encaminada a garantir, sempre que fos possible, que no
es mantinguessin ocults als 0rgans competents de I'Estat matrimonis que tenen eficacia civil.

6. La conveniencia d’homologar, per a tots els matrimonis en forma religiosa, el regim de les
persones obligades a promoure la inscripcié i el d’aquelles altres que tenen el dret de promou-
re-la, el termini legal per fer-ho (sense perjudici de la inscripcié fora de termini) i les respon-
sabilitats en que es pugui incérrer en cas de no fer-ho.

7. La conveniéncia de revisar el concepte jurisprudencial d’ajustar-se al dret de I'Estat, com
a condicid de I'eficacia civil de les resolucions eclesiastiques de nul-litat i dissolucié pontificia del
matrimoni rati no consumat. Aquesta interpretacié jurisprudencial vol dir, simplement, que la
resoluci6 eclesiastica no contradigui els principis constitucionals i d’ordre ptblic. Aixd déna accés
civil a senténcies canoniques de nul-litat que la jurisdiccié civil mai no hauria dictat. A més, com
que segons el que estableix la legislacié del Registre civil també se n’ha d’inscriure la causa legal
corresponent, ens trobem que aquest Registre recull inscripcions totalment contradictories amb
el nostre ordenament: incapacitats psicologiques per contreure matrimoni que no comporten
cap incapacitat civil per al ciutada al qual es refereixen; exclusions de la indissolubilitat en el marc
d’una legislacié divorcista, que fins i tot permetra el divorci

té legitimitat per tractar el

El dret de ’Estat com atal  simplement per voluntat unilateral, etc.

8. En l'elaboraci6 i la implementacié d’aquests retocs del
sistema matrimonial caldra tenir en compte, pel que fa al matri-
matrimoni homosexual,  moni canonic, el compromis d’actuar de mutu acord en els
pero I Església també té  casos de dubtes i de dificultat que puguin sorgir en la inter-
pretaci6 o I'aplicacié de les clausules de I'Acord (article VI de
I'’Acord sobre assumptes juridics), per a la qual cosa és aconse-
llable activar la Comissié mixta Església-Estat corresponent,
que es tractade laseva  creadaal seu moment. 1, pel que fa a les altres formes religioses,

tot el dret a expressar la
seva opinié contraria, ja

[libertat de consciéncia  s’hauran de tenir presents les respectives disposicions addi-
cionals terceres dels acords concordataris amb relacié a les
comissions mixtes paritaries previstes per a 'aplicaci6 i el segui-

ment dels acords, com també els articles 7.7 dels acords de cooperacié amb evangelics i israelites,
i7.5 de 'Acord amb la Comissié Islamica d’Espanya, en virtut del qual les normes, per fer
efectius els drets reconeguts, s’han d’ajustar a les modificacions que la legislaci6 del Registre civil
estableixi en el futur, per a la qual cosa es requerira 'audiéncia de les confessions.

9. S’ha detectat que existeixen matrimonis blancs o fraudulents, absolutament simulats,
que nomeés persegueixen la consecucio de fins extrinsecs, com el permis de residencia, i que estan
exempts de tota finalitat autenticament matrimonial, sobretot pel que fa a matrimonis d’estrangers
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que s’hagin d’autoritzar a Espanya, al reconeixement i a la inscripcié registral consegiient dels
matrimonis celebrats a I'estranger i als matrimonis religiosos amb reconeixement civil. Es
dificil detectar aquests matrimonis i alhora garantir el dret a la intimitat i d’altres drets fonamentals
i constitucionals. En el nostre dret, aquesta qiiestié es tracta amb delicadesa a la Instruccié de la
DGRN, de 9 de gener de 1995,"® la qual ha influit en la Resolucié del Consell de la Unié6
Europea, de 4 de desembre de 1997, sobre les mesures que s’han d’adoptar en materia de lluita
contra els matrimonis fraudulents.”™ Malgrat tot, eventualment es poden produir alguns abusos
—qiiestié que ja hem tractat en un altre lloc—, especialment en les preguntes que es fa als
(futurs) contraents en la compareixenca per separat. Lequilibri entre I'eficacia d’aquests meca-
nismes de control i el respecte absolut als drets personals constitueix un altre dels reptes del legis-
lador.

Metodologia i sistematica del dret de familia davant dels nous models familiars

Em referiré breument a una qiiestié metodologica i sistematica del dret de familia perque,
malgrat els avencos evidents que ha fet, encara conté alguns parametres obsolets. Seria desitjable
configurar un dret de familia menys referencial del matrimoni, basat en principis i criteris gene-
rals i en el qual es proposessin solucions de justicia per a les situa-

cions que ho exigeixin facticament, ja siguin formalment
matrimonials o no. No és normal, per exemple, que encara
avui, per aplicar determinades mesures concretes en benefici i
interes dels fills, haguem d’acudir per analogia a allo que s’es- ha anat provocant una
tableix per al matrimoni, quan hauria de ser tot el contrari: par-  descontractualitzacid del
tir del general i, en cada instituci6 en particular, afegir-hi el
que aquestes puguin tenir d’especific. ? !

També s’observa que la legislacié en materia de familia manté
una certa inércia en la concepcié de models familiars estables i <<f et afecti ujuri d iﬁcat»
llargament permanents, com si les solucions de ruptura fossin

excepcionals i, quan es produissin, no ho fessin més d’'una

vegada en l'iter vital de I'individu, i tot aixo quan la sociologia ens proporciona dades estadistiques
molt interessants sobre el nombre de nuclis familiars que cada ciutada estableix, segons els diver-
sos paisos, i estudis d’evolucié d’aquestes estadistiques en el futur. Aixi doncs, cal reflexionar més
i proposar solucions sobre la interconnexié de nexes familiars, simultanis i successius, per tal
de solucionar problemes de concurrencia entre drets i obligacions corresponents a families dis-
tintes o a llagos familiars diferents, i aix0 tant pel que fa a les obligacions personals com a les de
contingut economic.

matrimoni, a favor de la
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NOTES

1. Cf. A. FERNANDEZ-CORONADO, El proceso de secularizacién del matrimonio, Madrid, 2004, p. 106.

2. Vid. A. FERNANDEZ-CORONADO, 0p. cit., p. 107.

3. Instruccié de la Direccié General dels Registres i del Notariat, de 26 de desembre de 1978 (BOE num. 312, de 30
de desembre de 1978).

4. Laférmula concordataria, que requereix, entre d’altres condicions, que la resolucié eclesiastica s'ajusti al dret de
I’Estat, no exceptua el caracter merament formal del sistema d’eficacia civil del matrimoni religids, si bé a la practica, d’a-
cord amb la interpretacié amplia de la jurisprudéncia que s’ha fet d’aquesta condicio, la qiiestié planteja algunes para-
doxes.

5. STC222/1992, d’'11 de desembre de 1992, Ple, sobre qiiestié d’inconstitucionalitat (Publicaci6é al BOE num. 16,
de 19 de gener de 1993). Ponent: Vicente Gimeno Sendra.

6. Durant algun temps, la jurisprudéncia del Tribunal Suprem es va mantenir constant en la seva interpretacié que
no eren aplicables a les unions de fet, per analogia, les solucions previstes per al matrimoni, en materia de régim econo-
micide pensié compensatoria, encara que, en substitucié d’aquesta i per pal-liar injusticies, el Tribunal Suprem va apli-
car altres figures, com ara I'enriquiment injust, la liquidacié de la societat, la compensacié per gesti6 de treballs
d’altri, etc. Aquesta linia jurisprudencial va canviar bruscament des del moment que algunes legislacions autonomiques
van comengar a legislar sobre les unions de fet i van preveure, com en el cas de Catalunya, una pensié semblant
(encara que menys important) a la compensatoria que s’estableix a 'article 977 del Codi civil (o a I'article 84 equivalent
del Codi de familia). Llavors, el Tribunal Suprem va comengar a aplicar, per analogia, a les unions de fet la pensié com-
pensatoria de I'article 977 del Codi civil, amb 'argument que altrament es produiria una discriminacié entre espanyols,
perqué uns podrien demanar aquesta pensié gracies a la llei autonomica que la regula, mentre que altres no ho
podrien fer (vid. senténcia del Tribunal Suprem, Sala 1a, de 5 de juliol de 2001, niim. y00/2001. Confesso que I'argu-
mentacié (no la conclusié en si mateixa) em sembla un auténtic disbarat. Sila falta de previsi6 del dret comt implica dis-
criminaci6, llavors serien discriminatoris tots els drets autonomics diferenciats del dret comi o, segons com es miri, ho
seria tota norma del dret com1 que es diferenciés de les autonomiques, i també generarien discriminaci6 les diferen-
cies entre les legislacions autonomiques. Cal observar, a més, que si'argument de la senteéncia es porta fins a les ulti-
mes conseqiléncies, es pot produir un efecte de rebot inacabable. Perqué ara podria ser el ciutada subjecte a la legislacié
autonomica el qui es considerés discriminat, atés que la pensié de la unié de fet pot ser menys important que la que legis-
lacié matrimonial estableix, aplicada per analogia.

7. Elvot particular del magistrat Alvaro Rodriguez Bereijo ala STC 222/1992 esmentada encerta quan diu que «es
dificilmente discernible que en un corto espacio de tiempo [...] resulte constitucionalmente admisible (por no ser discriminatorio)
que el legislador [...] no extienda el derecho a la pension de viudedad a las uniones de hecho «more uxorio» (como asi se declaré
enla STC 184/1990) y en cambio no lo sea cuando se trata del derecho de subrogacion en el contrato de arrendamiento que prevé
el art. 8.1 LAU aqui cuestionado».

8. Heus aqui alguns exemples de reconeixement sectorial. En matéria penal, la consideraci6 de circumstancia ate-
nuant o agreujant, o de causa d’exoneracié del compliment de la pena imposada a I'encobridor, segons el cas, tanten la
condici6 de conjuge com de persona amb una relacié d’afectivitat analoga. En materia processal, la possibilitat de plan-
tejar recurs de revisio relatiu al penat mort, tant per al conjuge com per al no casat que hi conviu, com també la legitimacio
del conjuge o de la persona unida en una relaci6 analoga, amb vista a instar el procediment de 'habeas corpus. En I'ordre
civil, a més del cas esmentat de vida marital com a causa extintiva de la pensi6, hi ha d’altres equiparacions, com la de
'emancipacié per concessi6 judicial quan el pare fa vida marital amb una tercera persona, les relatives a la legislacié sobre
reproducci6 assistida o la referida al text principal sobre adopci6. En matéria politica, la relativa al dret d’asil, que es fa
extensiu al conjuge o a la persona amb una relaci6é analoga; en materia organicojudicial, es regulen les causes de
recusacio6 o la incompatibilitat dels jutges i els magistrats, tenint en compte la relacié conjugal o la situaci6 de fet assi-
milable. En matéria de seguretat social, es pot recordar el cas esmentat de la disposici6 addicional 10.2 de la Llei
30/1981, de 7 de juliol, etc.

9. LaInstruccié general de la Direccié General dels Registres i del Notariat, de 10 de febrer de 1993, no ha contri-
buit, al meu entendre, a aclarir la situacié sin6 que fins i tot 'ha complicat encara més.
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10. Emremetoala STC 222/1992, d’11 de desembre de 1992, citada a lanota 5.

1. Es sorprenent que la legislacié del Registre civil, entre les circumstancies que cal esmentar per a la inscripci6
del matrimoni, no inclogui expressament la del sexe de cadascun dels contraents. Dic expressament perque, indirectament,
si que en queda constancia, tant per mitja de la identificaci6é del nimero del document nacional d’identitat, com pel nom,
ja que estan prohibits els que indueixin a I'error respecte al sexe (article 54.2 LRC, en la seva redacci6 d’acord amb a Llei
40/1999, de 5 de novembre, sobre el nom i els cognoms i I'ordre d’aquests). Pero, certament, no hi ha una indicaci6 legal
explicita que calgui indicar el sexe de cada contraent i ni tan sols que un hagi de ser un home i I'altra una dona. Al meu
entendre, aix0 és degut al fet que I'heterosexualitat era un pressuposit tan assumit del matrimoni, tan integrat en el propi
concepte i en la seva definicié juridicosocial que ni tan sols se sentia la necessitat de protegir-lo legalment de forma espe-
cial en la certificacid i la inscripcié, com tampoc no ho era a proposit dels impediments matrimonials (inexisténcia d’'im-
pediment d’identitat sexual entre els contraents). Per aix0, sempre m’han semblat de to menor les argumentacions
favorables al matrimoni homosexual basades en la literalitat d’aquestes normes, o en la diccié de l'article 32 de la Constitucié
o de l'article 44 del Codi civil, que en reconeixer el dret de '’home i de la dona a contreure matrimoni permeten,
segons alguns autors, que aquest també el puguin contreure dos homes o dues dones entre si. Per contra, 'admissi6 del
matrimoni entre persones del mateix sexe s’ha de plantejar, al meu entendre, des de la plena consciéncia que es tracta
d’'una nova institucib o, si es vol, que s’esta ampliant substancialment la que ja existia.

12. STC (Ple) 53/1985, d’11 d’abril de 1985, BOE ntim. 119, de 18 de maig de 1985, fonament juridic 14¢.

13. Vid. STC (Ple) 160/1987, de 277 d’octubre de 1987, BOE nim. 271, de 12 de novembre de 1987, i STC (Ple)
161/1987, de 27 d’octubre de 1987, BOE nim. 271, de 12 de novembre de 1987.

14. Aixi ho assenyala, per exemple, R. Navarro Valls quan al-ludeix al cas Haring (Cort nord-americana del
Districte de Colimbia), d'un funcionari del Servei Intern de Rendes Publiques (IRS) que es negava a qualificar les peti-
cions d’exempci6 d’impostos d’organitzacions que practicaven I'avortament, i les passava a altres companys del Servei.
LIRS li va negar I'ascens perque podria «seduir» d’altres funcionaris. El Tribunal va estimar la pretensi6 de Haring, ja
que I'IRS, com tota empresa, s'’ha d’ajustar a les raons de consciéncia dels empleats, si aquestes conductes no sén noci-
ves per a I'Estat, atés que les poden portar a terme altres funcionaris. En el mateix sentit, posa I'exemple de Dinamarca,
que exonera els pastors luterans (que tenen una condici6 equiparada a la dels funcionaris) de la funcié d’intervenir en
les unions homosexuals. Sobre I'objeccié de consciencia, vegeu, entre altres obres d’interes, R. NAVARRO VALLS (coord.),
Derecho eclesidstico del Estado espafiol, 3a ed., Pamplona, EUNSA, 1993, p. 477-544.
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