LIBERTAD RELIGIOSA Y RECONOCIMIENTO
CIVIL DEL MATRIMONIO CANONICO*

CARLOS LARRAINZAR

Ilustrisimo Sefior Decano.
Profesores y Alumnos.

1. Deseo comenzar mi intervencién en este XI Curso de Actua-
lizacion en Derecho Candnico con unas palabras de agradecimiento a
esta Facultad, a la Universidad de Navarra en general, por la amable
y reiterada invitacién de estos ultimos afios para participar en sus
actividades docentes y que se materializa en el dia de hoy. Probable-
mente para Vdes. es una leccién mds del programa previsto y para mi
sin embargo posee la emocién de ser el momento en que renuevo en
esta Casa una actividad docente, interrumpida hace ahora algo mas
de diez afios.

El recuerdo de afios pasados entre personas tan queridas, al tiem-
po que veia levantar estos muros, hacerse la misma Facultad de Dere-
cho Canédnico: los profesores, sus libros, las ideas, me evoca inevita-
blemente la persona de Pedro Lombardia; a €l debo casi todo de mi
formacién universitaria, y no es menor la deuda de muchos otros. Ten-
go clara conciencia de no ser la persona mas adecuada para hacer
aqui su elogio —que tampoco es necesario ni se me ha pedido— pero

* Texto de la leccion dictada en el XI Curso de Actualizacion en Derecho
Candnico organizado por la Facultad de Derecho Canénico de la Universidad
de Navarra, durante el mes de septiembre de 1986, dedicado al estudio de
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no puedo hoy reanudar mis clases en esta Casa sin el agradecido re-
cuerdo de su memoria: su definitiva ausencia entre nosotros me hace
valorar mas tantas lecciones de otros tiempos y observo que el afecto
y el carifio hacia su persona, justamente en la ausencia, se hace cada
dia mas intenso; para mi no deja de ser una extrafia paradoja. De-
searia conservar siempre fresco el ejemplo de su amable tolerancia,
la chispa que llenaba de humor su ironia ingenua, la audaz prudencia
que matizaba los siempre vigorosos trazos de su pensamiento y —por
qué no— esa retérica brillante y también sencilla de sus intervencio-
nes en los actos universitarios.

Hasta aqui, mi recuerdo. Vayamos, pues, al tema.

Me corresponde tratar una cuestién actual, viva, interdisciplinar:
en un curso que ha sabido conjugar y entrelazar cuestiones de estricto
Derecho Candnico y de Derecho Eclesiastico o Derecho Eclesiastico
del Estado; para la cual la ciencia canénica aporta ademas una ori-
ginal experiencia de apertura hacia la tutela de la libertad personal.
El titulo propuesto: Libertad religiosa y reconocimiento civil del ma-
trimonio candmnico.

No esperen Vdes. oir ideas especialmente geniales. Es un tema
tan excesivamente tratado por la bibliografia especializada —canénica
y eclesiasticista— que no resulta facil decir algo original y, a pesar
de todo, algunos contintian escribiendo sobre estas materias. Por mi
parte: repetiré aqui cosas dichas ya en otros sitios y escritas mas por
extenso ' y que a pesar de todo —pienso— no acaban de ser recibidas
por la doctrina mas comun; tal vez el mérito de la constancia en la
insistencia merezca con el tiempo ese feliz resultado. Primero Vds. me
permitiran que centre con precisién los términos de la cuestién y
luego, al final de la exposicién, podran juzgar criticamente el acierto
de mi planteamiento.

De entrada: reducimos el tema y sus problemas al Derecho espa-
fiol —a los datos positivos del Derecho eclesidstico espafiol— y a par-
tir de este anélisis —que haré de manera sumaria, pues no hay tiempo

1. Omito en esta leccién referencias concretas de bibliografia que pueden
consultarse por extenso en Carlos LARRAINZAR, Matrimonio y Estado democrd-
tico. Aspectos de la libertad ideolégica en el sistema matrimonial vigente en
Espafia en «Persona y Derecho» 11 (1984) pp. 143-170; las publicaciones poste-
riores a esta fecha no me han aportado razones nuevas para modificar mis
puntos de vista, cfr. entre otras José Tomas MARTIN DE AGAR, El matrimonio ca-
nonico en el Derecho Civil espafiol (Pamplona 1985) o bien Luis Mariano Cu-
BILLAS RECIO, El sistema matrimonial espaiiol y la cldusula de ajuste al Dere-
cho del Estado (Valladolid 1985) o mas recientemente J. FERRER OrTiZ, El ma-
trimonio candnico en el ordenamiento espafiol. (Interpretacion armonizada
de las normas aplicables). (Pamplona 1986).
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para méas en poco menos de una hora— se podran ir extrayendo con-
clusiones de valor general para enunciar principios de politica legis-
lativa en estas materias.

Pues, bien, el mas exacto enunciado de la cuestién se obtiene pro-
bablemente invirtiendo los términos del titulo de esta leccién: estu-
diaremos el reconocimiento civil del matrimonio canénico —en el
Derecho positivo espafiol, ciertamente— pero con el contrapunto de
cuanto exige una eficaz tutela de la libertad religiosa; por tanto: estu-
diaremos ese reconocimiento civil del matrimonio candnico en Espa-
fia, contrastado con esa concreta libertad religiosa que positivamente
es tutelada por el ordenamiento espaiiol.

Insisto ahora en una delimitacién del objeto de mi exposicién:
haré un anélisis estrictamente positivo; construido sobre los datos
positivos basicos del Derecho espafiol en estas materias, adecuada-
mente integrados y conjugados con el auxilio de la metodologia pro-
pia de la Ciencia del Derecho.

¢Cudl sera la linea argumental de esta exposiciéon? Pienso que es
necesario comentar sucesivamente tres aspectos del tema, tal como
habitualmente es considerado por la doctrina. A saber: 1.° La no-
cién de sistema matrimonial teniendo a la vista la formacién histérica
del sistema espafiol. 2.° Una alusién —breve— a las fuentes positivas
del sistema vigente en Espafia. Y 3.° Una valoracion técnica de esos
datos positivos, a fin de calificar conceptualmente o definir el sistema
matrimonial espafiol en relacién con la libertad religiosa tutelada por
el ordenamiento.

Comencemos, pues, por la nocién de sistema matrimonial.

2. Contemplada desde esta nocién técnica, la situacién del ma-
trimonio en el Derecho espafiol encuentra su obligado punto de par-
tida en la Ley Provisional de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870.
Con esta norma hace su aparicién en el ordenamiento espaiiol la fi-
gura del matrimonio civil y, a partir de ese momento, queda planteado
el problema de delimitar la vigencia que —dentro del ordenamiento
del Estado— ha de tener el matrimonio religioso: en Espaifia, en con-
creto, el matrimonio canénico. Esta es la cuestién y el problema
nuclear de los llamados sistemas matrimoniales.

Por sistema matrimonial hay que entender —segun el profesor
Navarro Valls, de la Universidad Complutense— «el criterio con que
cada ordenamiento civil regula la institucién matrimonial teniendo en
cuenta el dato de la existencia de unas precisas convicciones religio-
sas en buena parte de los ciudadanos». Por tanto: el problema de
compatibilizar la doble exigencia que nace del derecho del Estado a
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regular el matrimonio civil y su deber de respetar las convicciones
religiosas de sus ciudadanos.

Segun esto, la problematica del sistema matrimonial se centra en
la conjugacién del binomio matrimonio civil-matrimonio religioso y la
clasificacién mas comtn de posibles sistemas matrimoniales viene a
ofrecer cuatro grupos —cuatro grandes géneros— que admiten dentro
de si diversidad de soluciones. A saber: sistema de matrimonio civil
«obligatorio», sistema de matrimonio religioso «obligatorio», sistema
de matrimonio civil facultativo y sistema de matrimonio civil subsi-
diaro. Como Vdes. saben el profesor Iban —de la Universidad de
Cadiz— ha revisado los conceptos de esta sencilla clasificacién, ofre-
ciendo otra mas compleja que a su vez revisa otras diversas y posi-
bles clasificaciones; sin embargo, para nuestro objeto, no es necesario
insistir mas en este punto, pues el estudio de la formacién histérica
del sistema espafiol hasta la situacién actual tiende a encuadrarse en
esas coordenadas conceptuales, tan elementales como simples.

Suele decirse —a grandes rasgos— que, hasta la mas reciente Ley
de 7 de julio de 1981 (la tan discutida «ley del divorcio»), el sistema
matrimonial espaiiol se encontraba basicamente fijado por el dero-
gado articulo 42 del Cédigo Civil. «<La ley —decia— reconoce dos cla-
ses de matrimonio: el candnico y el civil. El matrimonio habra de
contraerse candénicamente cuando uno al menos de los contrayentes
profese la religién catélica. Se autoriza el matrimonio civil cuando
se pruebe que ninguno de los contrayentes profesa la religién caté-
lica». Se disefiaba, pues, en este precepto un sistema de matrimonio
civil subsidiario.

Fue transformado —como es sabido— en sistema facultativo a
través de la reforma del Reglamento del Registro Civil del afio 1969,
por la Instruccién de la Direcciéon General de los Registros del afio
1974 y sobre todo por la mas reciente reforma del Reglamento del
Registro Civil del afio 1977: al facilitar al maximo la prueba de la
no profesion (es mas: al ser la declaracién misma del interesado en
contraer civilmente prueba de la no profesién) se reconocia de hecho
la facultad de contraer civilmente, la facultad de celebrar matrimo-
nio civil.

Y hasta aqui la doctrina mas comun, tanto candnica como civil.

Llegados a este punto, considero de gran importancia introducir
o formular una distincién que generalmente no hacen cuantos autores
han escrito de estas materias; una distincién basica, por su directa
conexion cara a un analisis desde sélo las fuentes positivas o los datos
empiricos del derecho positivo. Esta distincién consiste en separar dos
problemas de naturaleza diversa que aqui se entrecruzan: uno pura-
mente técnico de Derecho privado conflictual y otro de naturaleza
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estrictamente constitucional. Y me explicaré con més detenimiento
porque la distincién clarifica mucho nuestro tema y tiene inmediatas
consecuencias practicas.

3. En primer lugar: un problema técnico de Derecho conflictual.

¢En qué consiste? Sencillamente en contraponer las nociones de
régimen y sistema, para entender por «régimen matrimonial» la regu-
lacién global y sustantiva de la institucién: del matrimonio; y en esa
contraposicién dialéctica la nocién de «sistema matrimonial» se de-
fine entonces como la férmula juridica del legislador que delimita la
obligatoriedad y eficacia de los diversos regimenes matrimoniales que
concurren en el seno de un mismo ordenamiento: sean éstos civiles,
religiosos, o civiles y religiosos a un tiempo.

Con un ejemplo resultara mas claro. Cuando una unidad politica
nacional comprende diversos distritos territoriales dotados de autono-
mia legislativa en materia matrimonial —sucede esto, por ejemplo,
en los Estados Unidos de Norteamérica o en el Estado federal de
Méjico, en el Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte o
en la Unién de Republicas Socialistas Soviétivas, entre otros— en
estos casos: es necesario que el legislador fije unos criterios por los
que determinar cudl de los diversos regimenes matrimoniales civiles
vigentes en esa nacién es aplicable a cada concreto matrimonio.

En estos casos, pues, no existe un tnico régimen matrimonial civil
para todos los ciudadanos de una nacién. En tales paises nos encon-
tramos —segun la terminologia de un autor norteamericano— ante
un sistema matrimonial civil compuesto, es decir: ante una unica clase
de matrimonio (el matrimonio civil) dentro de la cual caben pluralidad
de regimenes. Y efectivamente este hecho plantea al legislador multi-
ples problemas conflictuales, técnicos, de Derecho privado conflictual,
que someten a prueba su pericia juridica para determinar con exac-
titud qué concreto régimen debe aplicarse en cada caso.

En segundo lugar, les decia, un problema de Derecho Consti-
tucional.

Consiste éste en determinar —a nivel constitucional— si existe o
no la posibilidad civil (el derecho subjetivo civil) de optar o no por
concepciones diversas del matrimonio: sea la alternativa matrimonio
canénico-matrimonio civil o, en general, la alternativa entre matrimo-
nios religiosos y matrimonio civil o mas ampliamente entre matrimo-
nio civil y «uniones libres».

Una cuestidn, pues, de estricta naturaleza constitucional que ejem-
plificaré ahora a Vdes. con algunos interrogantes: ¢puede el Estado
—o la soberania popular— disefiar la institucién matrimonial como
tenga oportuno e imponer luego a todos sus ciudadanos esa configu-
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racién como unico matrimonio valido?; mds concreto: ¢podria acaso
el Estado Espafiol disefiar un matrimonio poligdmico y determinar
que éste fuese el tnico régimen matrimonial dotado de relevancia ci-
vil para todos los espafioles? Razonemos en el ejemplo con las alter-
nativas de la respuesta.

Cabria en efecto responder que si: que el Estado tiene ese poder
de disefiar un matrimonio civil poligdmico, tinico con relevancia civil
para todos los ciudadanos espaiioles, porque a ningin ciudadano se
le obliga a celebrar tal matrimonio; en un Estado democratico nada
impide que los espafioles, si lo desean, celebren —por ejemplo— ma-
trimonio mondégamo: quien puede casar con muchas al tiempo y lo
hace con una sola ciertamente ahorra energias, economiza esfuerzo y
aun contribuye a un mejor reparto de la riqueza. Sin embargo, en este
supuesto ¢cudl es el contenido juridico de esa libertad (la de celebrar
matrimonio mondégamo) si luego resulta que el contrato como tal
—con sus precisas caracteristicas y notas esenciales— carece de rele-
vancia juridica y no puede ser objeto de tutela por parte del ordena-
miento del Estado?

Veamos la otra alternativa de la respuesta. Cabria responder
que no: que el Estado carece de una facultad ilimitada para disefiar
el matrimonio. Pero en este caso: ¢cudles son los limites?, ¢de dénde
provienen?, ¢acaso de las corrientes sociales de pensamiento mayorita-
rias en la sociedad y reflejadas en las urnas? o ¢acaso no se deberd
pensar aqui en una eficacia inmediata y directa de los derechos fun-
damentales de la persona humana, de su libertad civil natural?

En definitiva: la sola formulacién de estos interrogantes muestra
con evidencia que la nocién de sistema matrimonial encierra un tema
de fondo especifico del Derecho Constitucional; a saber: una concreta
toma de posicion de la Constitucion del Estado ante los contenidos
de la libertad civil natural. Esta cuestién, pues, aparece netamente di-
ferenciada de los simples problemas técnico-conflictuales a que da
lugar todo sistema legal compuesto.

4. Volvamos ahora al hilo inicial de esta explicacién: la forma-
cién histérica del sistema matrimonial espafiol. En este punto sucede
que la regulacién del sistema no se ha planteado —histéricamente—
como una cuestién de naturaleza constitucional que incide sobre los
derechos fundamentales de la persona; apenas ha merecido otro tra-
tamiento que el de una opcién técnica ante un problema conflictual
de conexién de ordenamientos, tras el cual —eso si— quedaba envuelta
una problemaética social conflictiva de raices religiosas.

Un punto de tanta trascendencia como era la fijacién de la obli-
gatoriedad y eficacia de los diversos regimenes matrimoniales (el ca-
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nénico y el civil) se fue resolviendo —salvo el paréntesis de la II* Re-
publica— no por normas constitucionales, ni siquiera por leyes ordi-
narias, sino a través de normas en posicién jerarquica inferior: decre-
tos, 6rdenes ministeriales, a veces simples circulares o instrucciones.
Hago gracia de referirme ahora a cada una de estas disposiciones en
particular porque nos distraerian del tema central de esta leccion y
es ademas una historia bien conocida.

Pero sobre este cumulo de disposiciones quisiera destacar una
observacion, tal vez exterior al tema en si mismo. Y es: que los cam-
bios mas fundamentales que se suceden en la historia del sistema ma-
trimonial espafiol hasta nuestros dias corren parejos con cambios
constitucionales 0 —al menos— con cambios politicos importantes
para la configuracién del Estado: la Revolucién «gloriosa» de 1868,
por ejemplo, la II* Republica espafiola o la misma Reforma Politica
de las Leyes Fundamentales elaboradas bajo el régimen del generali-
simo Francisco Franco.

He aqui, por tanto, cémo la historia muestra también —de manera
singular— la conexién de los sistemas matrimoniales con los temas
de fondo propios del Derecho Constitucional, aun cuando su regula-
cién juridica no haya merecido técnicamente ese tratamiento. La razén
es clara: toda normativa del sistema matrimonial connota siempre una
toma de posicién ante los contenidos fundamentales o constituciona-
les de la libertad civil y, en consecuencia, al estudiar su regulacién
positiva no cabe eludir —obviar o poner entre paréntesis— en el ana-
lisis esa dimensién constitucional del problema. El estudioso, pues,
debera preguntar siempre por los contenidos que la Constitucién del
Estado reconoce a la libertad civil de los ciudadanos.

5. Y antes de seguir adelante deseo detener la atencién de todos
Vds. sobre este aspecto con algunos comentarios, que considero opor-
tunos.

Como resultado de la conflictiva historia de nuestro sistema ma-
trimonial, quizds estamos hoy mas acostumbrados a las imposiciones
autoritarias que al respeto de las libertades fundamentales; imposi-
ciones ademas que se han producido no por via de ley ordinaria sino
generalmente a través de 6rdenes ministeriales o disposiciones de me-
nor rango. Por contraste, la normativa del nuevo Estado democratico
espafiol —en ese clima de tolerancia y pacificacién de la «cuestion
religiosa» potenciado en la transicién politica, que parece haberse di-
luido en la politica de los gobiernos socialistas—, ha procurado sin em-
bargo afinar al maximo en la tutela de las libertades ciudadanas.

Y asi cabria preguntar ¢cual es el alcance reconocido a la liber-
tad civil de los ciudadanos espafioles, en tema de matrimonio y fami-
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lia, frente a la normativa que aporta el propio Estado? Este es —a mi
entender— el fondo de la cuestién cuando se estudia la regulacién
positiva de los sistemas matrimoniales y que ademas lleva a pregun-
tar —mads en concreto y comparativamente— por cudl sera la norma-
tiva méximamente respetuosa con la libertad ideolégica o religiosa
de los ciudadanos.

En este sentido parece ser doctrina pacifica de los constituciona-
listas que la libertad ideoldgica de los ciudadanos —libertad de poseer
una propia Weltanschauung, una propia concepcién del mundo y de
la vida y asimismo de vivir en coherencia con ella— aparece como una
de las libertades fundamentales y bésicas para la configuracién del
Estado democrdtico, un Estado que respeta y asume el pluralismo
ideolégico de la vida social. En cierto modo es paradigma de todas las
libertades fundamentales y se podria decir que la llamada «libertad
religiosa» no es sino una peculiar dimensién de esta libertad ideo-
légica. No voy a polemizar ahora sobre este aspecto pero, desde luego,
nunca se podra confundir esta libertad ideologica o religiosa con la
libertad de opinién reconocida en las Constituciones democraticas.

La libertad de opinién se manifiesta como una concreta libertad
ciudadana frente a toda accién de censura arbitraria en la difusién
de las propias ideas, pensamientos y opiniones; en este caso el Estado
democratico no tiene otros deberes, ciertamente, que impedir la
acciéon de censura y obviamente no tiene la obligacién de dictar
normas juridicas acordes con la diversidad de opiniones de sus ciu-
dadanos: tal vez prevaleceran aquellas que resulten mayoritarias en
las urnas. Sin embargo la accién politica estatal de las Camaras par-
lamentarias —que lleva a la imposicién de las opiniones mayorita-
rias— encuentra siempre su limite en la operatividad de la libertad
ideolégica, porque esencialmente pertenece al orden puiblico constitu-
cional del Estado democratico.

Con estas observaciones a la vista volvamos al tema central de
esta exposicién: ¢cudl es el sistema matrimonial vigente en Espafia?
Y ahora se puede preguntar mas en concreto: ¢existe alguna libertad
de opcién sobre las distintas y posibles concepciones del matrimonio?;
desde la perspectiva constitucional ¢se tutela la libertad ideolégica y
religiosa en la forma y con los contenidos que exige la configuracién
de un Estado democratico?

Es evidente que toda indagacién sobre el régimen juridico vigente
ha de encontrar su punto de partida en la Constitucién espafiola de
1978 y la primera tarea para dar cumplida respuesta sera detectar
—desde la norma constitucional— el niicleo de datos positivos del
ordenamiento espafiol que inciden en la regulacién del sistema matri-
monial. De ahi el segundo tema propuesto para el comentario, al co-
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mienzo de esta leccién: las fuentes positivas del sistema vigente. Co-
mencemos su andlisis por la Constitucién de 1978.

6. La Constitucién espafiola de 1978 es una norma ciertamente
original, cuya promulgacién inaugura una etapa peculiar en la historia
de nuestro Derecho publico. A partir de su promulgacién los datos
juridicos del ordenamiento pueden ser objeto de una calificacion for-
mal —segin su jerarquia normativa— con las técnicas mas exigentes
del Estado de Derecho elaboradas por la doctrina juridica contempo-
ranea. En el apartado 3 de su articulo 9 reconoce —entre otros— «el
principio de legalidad, la jerarquia normativa y la publicidad de las
normass.

Existe, pues, un imperativo constitucional de jerarquizar los datos
positivos del ordenamiento para su integracién en un sistema que pro-
porcione a los ciudadanos certeza y seguridad juridica; se hace nece-
saria, por tanto, una valoracién formal de cada norma para determi-
nar su posicién en el conjunto del sistema y también asi el marco
concreto de su vigencia y eficacia.

Esta calificacién juridica de las normas es formal ciertamente,
pero incide también en su misma naturaleza y por ello debe hacerse
tomando en consideracién el contenido esencial de cada norma —véase
el articulo 53— en relacién con las libertades enunciadas por la Cons-
titucién como fundamentales; esa calificacién, pues, se hace valorando
no sélo aspectos formales o procedimentales en la produccién de las
normas y éste es ademas el tinico camino —a mi entender— para con-
solidar un Derecho Constitucional que proteja libertades reales, de
contenidos concretos, y no sélo conceptos o principios juridicos abs-
tractos.

Traslademos esta cuestién a nuestro tema. Hemos de comenzar
entonces por enumerar los datos positivos constitucionales a partir de
los cuales se define o califica el género de sistema matrimonial vi-
gente en Espaifia. A grandes rasgos, estos datos positivos son: 1.°) Los
articulos 14 y 16 en los que se reconoce el principio y el derecho de
libertad ideolégica o religiosa; de hacer un exhaustivo examen de la
libertad religiosa como principio, segiin el profesor Iban también hay
que enumerar los articulos 1-1 y 9-2 de la Constitucién, pero no sera
necesario —para nuestro tema— remontarnos tan alto. 2.°) El articu-
lo 32 dedicado al régimen del «ius connubii» y en general del matri-
monio; y asimismo el articulo 39 como precepto especifico que san-
ciona un deber constitucional de proteccién a la familia y a la infancia.

Ningtn autor —de los muchos que han escrito sobre estas mate-
rias— negara que estos datos positivos afectan directamente al tema;
son justamente su interna conexién o su propio contenido los aspec-
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tos que han sido diversamente valorados y objeto de controversia doc-
trinal, sobre todo a la vista de su desarrollo legislativo. Veamos, pues,
conjuntamente estos aspectos, comenzando por los articulos 14 y 16
de la Constitucion.

7. El articulo 14 sanciona un principio genérico de igualdad de
todos los ciudadanos ante la ley al establecer que: «Los espaiioles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquiera otra
condicién o circunstancia personal o social». Sobre este precepto inte-
resa distinguir al menos tres matices: la igualdad genérica de todos
los ciudadanos ante la ley, la igualdad religiosa y la no discriminacién
por motivos religiosos.

La igualdad genérica ante la ley significa que en la base del Estado
se reconoce la existencia de una unica y comun condicién —paritaria-
mente poseida por todos y cada uno de los espaiioles— que es la cua-
lidad de ciudadano: en este plano no hay ni puede haber diferencias de
calidad de ciudadanos ni de posesiéon de titulos juridicos; toda discri-
minacién seria menoscabo de la igualdad de titularidad de los dere-
chos fundamentales. La igualdad religiosa ante la ley consiste enton-
ces en ser iguales titulares del mismo derecho de libertad religiosa;
su correlato especifico sera entonces la no discriminacién por motivos
de religién.

Asi las cosas, de manera general el articulo 14 encuentra su desa-
rrollo y contenido esencial —en este aspecto— a través del articulo 16
de la misma Constitucién, donde aparece una concreta regulacién no
sélo del principio sino del derecho de libertad religiosa, pues textual-
mente dice: «Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto
de los individuos y las comunidades sin mas limitacién, en sus mani-
festaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley».

También, desde un punto de vista sistematico, la Ley Organica de
5 de julio de 1980 —reguladora del derecho de libertad religiosa— apa-
rece como desarrollo normativo del precepto —en este aspecto— y
texto marco ademas que sienta las bases para el estatuto juridico de
las Confesiones religiosas ante el Derecho espafiol. Prevé en su articu-
lo 7 la posibilidad de acuerdos entre el Estado y las Confesiones, a
fin de concretar las «relaciones de cooperacién» a que alude también
el parrafo 3 del articulo 16. Sin embargo, con anterioridad a la pro-
mulgacién de esta norma, el Estado Espaifiol habia concluido acuerdos
con la Confesién Catélica —en enero de 1979— aplicando directamente
el articulo 16.3 de la Constitucién y las normas constitucionales pre-
vistas para la ratificaciéon de tratados internacionales; a través de es-
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tos Acuerdos de 1979, pues, se puede detectar —y en su momento
serda justamente valorado— la amplitud de contenidos que el articu-
lo 16 de la Constitucién otorga a la libertad ideolégica y religiosa.

8. Veamos ahora el desarrollo normativo de los articulos 32 y
39 de la Constitucién, sobre matrimonio y familia. Como es sabido,
uno y otro han sido objeto de sendas leyes ordinarias, minuciosas y
complejas, que han modificado buena parte del Cédigo Civil: la Ley
de 13 de mayo de 1981 sobre filiacién, patria potestad y régimen eco-
némico del matrimonio, y la tan polémica Ley de 7 de julio de 1981
por la que se modifica la regulacién del matrimonio en el Cédigo Civil
y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacién y divorcio.

¢Por qué precisamente leyes ordinarias y no leyes organicas? La
pregunta es importante y no resulta dificil dar una respuesta exacta.
Precisamente leyes ordinarias porque existe una interna jerarquizacién
entre los derechos y libertades del Titulo Primero de la Constitucién,
al menos por su diversa proteccién juridica, que determina ademas
un concreto rango jerarquico a su desarrollo normativo. ‘

Es en efecto opinién comun que en el Titulo Primero de la Consti-
tucién se pueden distinguir tres grupos de normas. A saber: 1.°) Los
derechos y libertades fundamentales de la seccion primera del capitulo
segundo. Son éstos derechos fundamentales en sentido estricto, es de-
cir: inmediatamente vinculantes para el juez y posible objeto de re-
curso de amparo ante el Tribunal Constitucional, para su desarrollo
normativo se hace ademéas expresa reserva de ley organica (que debe
respetar siempre su contenido esencial) y su modificacién significara
la revisién total de la Constituciéon por el rigido procedimiento del ar-
ticulo 168. A este género de derechos, pues, pertenece la libertad ideo-
légica y religiosa de los articulos 14 y 16. 2.°) Los simplemente dere-
chos de los ciudadanos de la seccion segunda del capitulo segundo.
Son éstos inmediatamente vinculantes para el juez pero no objeto
del recurso de amparo —cabe dnicamente recurso de inconstituciona-
lidad— y su desarrollo normativo debe hacerse por ley ordinaria —no
por ley orgénica— al tiempo que su posible modificacién no -implica
reforma total de la Constitucién sino la revisién simple por el proce-
dimiento flexible del articulo 167. Y finalmente 3.°) Los principios rec-
tores de la politica social y econémica recogidos en el capitulo tercero
que —a diferencia de las normas del capitulo segundo— no son vincu-
lantes sino a través de su desarrollo normativo ordinario.

En consecuencia, desde la perspectiva de la Constitucién, el «ius
connubii» del articulo 32 no es una libertad o derecho fundamental
sino un simple derecho de los ciudadanos; por otra parte, el impera-
tivo constitucional del articulo 39 no pasa de ser mero principio pro-
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gramdtico que no alcanza la categoria de derecho subjetivo. Y asi la
posicién sistematica de estos preceptos determina —de manera incues-
tionable— una jerarquizacién de todos los datos positivos que afectan
a nuestro tema.

¢Cudl es en concreto? No es dificil dar una clara respuesta:
1.°) Las normas constitucionales ya citadas, pero jerarquizadas segin
este orden: articulos 14, 16, 32 y 39. 2.°) Los Acuerdos de 3 de enero
de 1979 entre la Santa Sede y el Estado Espaiiol; poseen una natu-
raleza al menos supralegal —por encima de las leyes organicas— y
aparecen como una primera concrecién del contenido esencial del ar-
ticulo 16.3 de la Constitucién. 3.°) La Ley Orgéanica de Libertad Reli-
giosa de 1980. Y 4.°) Las leyes ordinarias de 1981 sobre familia y matri-
monio, que dan contenidos concretos a los articulos 32 y 39 de la Cons-
titucién. Desde luego la armonica integracién de esta normativa se ha
de hacer partiendo siempre del grado superior al inferior y asi, por
ejemplo, la exégesis de las citadas leyes ordinarias de 1981 viene con-
dicionada tanto por los articulos 14 y 16 de la Constitucién como por
aquellas otras normas —ya enumeradas— que han concretado sus con-
tenidos esenciales.

Asi las cosas, llegamos a una primera conclusién. El punto central
para la calificacién del sistema matrimonial vigente en Espafia se en-
cuentra en este dato: la conexién que debe establecerse entre el ar-
ticulo 32 de la Constitucion y el contenido esencial de los articulos 14
y 16. El tema ademas debe examinarse a la luz de los Acuerdos Santa
Sede - Estado Espafiol de 1979, en cuanto normativa interna del orde-
namiento espafiol, y también de la misma Ley Orgdnica de Libertad
Religiosa; toda esta normativa aparece siempre en una posicioén jerar-
quica superior al desarrollo que —por via de ley ordinaria— ha reci-
bido, por ejemplo, el articulo 32 tan comentado por la doctrina.

Pienso que no se puede aceptar entonces la opinién del profesor
Suérez Pertierra de la Universidad Complutense: acusa de ambigiiedad
a los preceptos constitucionales, también a los Acuerdos del afio 1979,
y pretende luego resolver la cuestion por via de ley ordinaria. Esta es
—a mi entender— una exagerada simplificacién del problema, que hace
supérflua incluso la misma norma constitucional: al vaciar de signi-
ficado sus formulaciones y desconocer el contenido esencial —en que
tanto insiste nuestro Tribunal Constitucional— elude la cuestién de
fondo que vengo comentando; es decir, elude el estudio de cual es la
toma de posicién de la Constitucién espafiola de 1978 ante los conte-
nidos concretos de la libertad civil de los ciudadanos.

9. Centrados, pues, los términos del problema —a nivel positi-
vo— es momento de ir cerrando esta exposicién con una valoracién
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técnica de estos datos empiricos y un intento de integracién para cali-
ficar el género de sistema matrimonial vigente en Espafia. Era éste el
tercer punto enunciado al comienzo, para el comentario. Bastara con
aludir a los aspectos mds comentados por la doctrina: el articulo 32
de la Constitucién, algunos aspectos del articulo VI° del Acuerdo San-
ta Sede- Estado Espafiol de 1979 y la discutida Ley del divorcio de
7 de julio de 1981. Omito otros aspectos, también interesantes, para no
alargarme excesivamente y porque tampoco conviene abusar de la pa-
ciencia de un auditorio tan agradecido.

Primero: el articulo 32 de la Constitucion. La cuestién principal
reside en determinar el alcance de la expresién formas de matrimonio
de su parrafo segundo; textualmente dice: «La ley regulara las formas
de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y
deberes de los cényuges, las causas de separacién y disolucién y sus
efectos». Se ha de preguntar, por tanto, si con el término formas tni-
camente se alude a las formas de celebracion (civil o religiosa) o méas
bien es sinénimo del término clases de matrimonio o de regimenes
matrimoniales.

No desconozco la diversidad de opiniones que la doctrina ha ver-
tido sobre este punto ni que, por lo general, se acepta la equivocidad
del precepto. Pero sobre esta pluralidad de puntos de vista un aspecto
—apenas puesto de relieve por cuantos han escrito sobre el tema—
me parece claro; a saber: la necesidad de hacer la exégesis del articu-
lo 32 —como anteriormente he dicho— en conexién con el alcance que
la misma Constitucién otorga a la libertad ideolégica y religiosa de
los articulos 14 y 16.

Coincido con el profesor Iban de la Universidad de Cadiz en que
«el unico sistema matrimonial que garantiza la libertad religiosa es
aquél en el que se reconozcan como vélidos a todas las clases de ma-
trimonios (civiles o confesionales) con una remisién plena a los distin-
tos ordenamientos, tanto en lo que se refiere a la forma de aparicién

del vinculo como en la regulacién de la relacién matrimonial, con el -

unico limite del orden publico»; los sistemas, pues, facultativos de tipo
latino y no los de tipo anglosajén.

Sin embargo ¢la libertad religiosa de los articulos 14 y 16 de la
Constitucién espafiola tiene efectivamente ese contenido? Tan obvia
me parece la respuesta afirmativa que apenas entiendo la propuesta
negativa de algunos autores, como Victor Reina de la Universidad Cen-
tral de Barcelona.

El razonamiento es claro. Un Estado democratico es aquél que no
impone a sus ciudadanos ninguna concepcién religiosa, ética o cosmo-
filoséfica, porque todas —por variadas que puedan ser— son legitimas
para el Estado; justamente por ser democrdtico debe arbitrar los me-
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dios para que los ciudadanos puedan vivir segiin sus propias concep-
ciones del mundo y de la vida y, por imperativo constitucional, ha de
diversificar su legislacién —cuanto sea necesario— dentro del marco
formal del respeto a las libertades fundamentales. En este sentido,
pues, el orden piiblico constitucional no posee otros contenidos ideo-
l6gicos que la libertad civil en si misma ya que ninguna «ideologia
estatal» puede ser opuesta como limite a la libre accién ciudadana;
en esto consiste precisamente asumir y respetar el pluralismo ideo-
légico de la vida social.

Con un ejemplo tal vez resulte mas claro. Nada impide que el Es-
tado posea una propia regulacién sobre materias de honda carga ideo-
légica como el matrimonio y la familia, ciertamente. Pero esta norma-
tiva sera estatal en sentido estricto: no seria exacto considerarla sim-
plemente civil, como opuesta a toda otra ideoldgica, religiosa o confe-
sional, o sencillamente a una regulacién privada aportada por los ciu-
dadanos; jtambién esta segunda es civil una vez puesta en juego —en
la actividad negocial— por el ejercicio de las libertades fundamenta-
les!, en concreto la libertad ideolégica y religiosa. La regulacién estatal
poseera entonces —a mi entender, necesariamente— un caracter resi-
dual o supletorio frente a la normativa privada, religiosa o ideoldgica,
porque no puede prevalecer sobre esta segunda, salvo cuando protege
contenidos del orden publico constitucional; pero ya hemos dicho
que en un Estado democratico este orden publico se reduce —sobre
el supuesto de una efectiva y practica tutela de la libertad ideolégica—
a compatibilizar el ejercicio de las libertades fundamentales por todos
los ciudadanos, y no a limitar sus contenidos.

Avocados, pues, a una exégesis del articulo 32 de la Constitucién
desde esta perspectiva de libertad, no veo manera de sostener que el
término formas de matrimonio pueda significar unidad de clase (ma-
trimonio civil entendido como matrimonio estatal) bajo pluralidad de
formas (la estatal y las otras religiosas o confesionales) de celebracion.
Esta interpretacién restringe sin fundamento el principio de libertad
ideolégica y religiosa, sancionado ademéas en unos preceptos (los ar-
ticulos 14 y 16) que aparecen en una posicién jerdrquicamente superior
al mismo articulo 32; si éste en si mismo puede resultar tal vez equi-
voco, no lo es —desde luego— a la luz de los principios enunciados
en los articulos 14 y 16 de la Constitucién.

En suma. Entiendo que una correcta exégesis sistematica del ar-
ticulo 32, desde la perspectiva global de la Constitucién, conduce al
menos hacia dos inequivocas conclusiones: 1.?) Que el legislador cons-
titucional al regular las formas de matrimonio ha tenido in mente un
sistema matrimonial compuesto, pero del tenor literal del articulo 32
no se deduce inequivocamente que este sistema sea subsidiario o
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facultativo, facultativo de tipo latino o de tipo anglosajén. 2.%) Que a
la vista del contenido esencial de los articulos 14 y 16 de la Consti-
tucién el sistema serd obviamente facultativo de tipo latino, es decir:
un sistema en el que se reconoce eficacia a los ordenamientos religiosos
—por ejemplo— o de otro género, con la sola limitacién del orden
publico constitucional; esta conclusién se confirma también por argu-
mentos colaterales como la correccién hecha por la Comisién Mixta
Congreso y Senado sobre las cinco redacciones anteriores del precepto
donde se decia «formas del matrimonio», como si se tratara de una
unica clase de matrimonio, o la misma tradicién del Derecho espaiiol
sobre la materia cuyo respeto parece obligado y méas todavia por una
norma fundamental de convivencia que pretende pacificar la cuestién
religiosa sin resucitar viejas polémicas.

10. Hasta aqui el articulo 32. Veamos ahora el Acuerdo Santa
Sede - Estado Espaiiol de 1979 sobre asuntos juridicos, en cuyo Articu-
lo VI° se consideran los aspectos relativos al matrimonio canénico jun-
tamente con el Protocolo Final y el parrafo segundo de su Disposicion
Transitoria. :

¢Cuadl es el contenido de estas normas? Segtin su propia estructura
sistematica, consideran cinco aspectos: 1.°) El reconocimiento de efec-
tos civiles al matrimonio celebrado segin las normas del Derecho Ca-
nénico. 2.°) La fuente de produccién de tales efectos y los requisitos
legales de su reconocimiento, basicamente la inscripcién del matrimo-
nio en el Registro Civil. 3.°) La eficacia del matrimonio no inscrito.
4.°) La eficacia de los pronunciamientos de la jurisdiccién eclesiastica
en el ordenamiento espaiiol. Y 5.°) Una declaracién de principios sobre
el respeto debido a la exigente normativa de la Iglesia —en especial,
las propiedades esenciales del matrimonio— cuando se celebra matri-
monio candnico.

No sera necesario considerar detenidamente cada uno de estos
cinco aspectos pues nos desviaria de la cuestién principal; baste con
sefialar que han sido objeto de una bibliografia cada vez mas técnica
y mejor orientada que coincide en afirmar —a grandes rasgos— la
complejidad juridica de los problemas practicos sobre los que incide
esta normativa.

El Acuerdo en si mismo —ha dicho el profesor Fornés de la Uni-
versidad de Navarra, por ejemplo— «resulta particularmente difuso a
la hora de tratar de delimitar, con un minimo de precisién, el sistema
matrimonial que se pretende disefiar». Y tal vez sea exacta esta obser-
vacién; sin embargo pienso-que no puede aceptarse esa pretendida
ambigiiedad cuando se considera el Acuerdo no aisladamente sino en
conexién con los preceptos constitucionales ya comentados y, por tan-
to, como desarrollo del articulo 16 de la Constitucién.
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La Santa Sede defendi6é en sus negociaciones un sistema con plu-
ralidad de clases de matrimonio; si alguna duda hubiera de que el
Estado Espaifiol pudiese compartir este punto de vista, el contenido
esencial de la libertad ideolégica reconocida por la Constitucién basta-
ria para disiparla inmediatamente. Entiendo, pues, que nada impide
interpretar el Acuerdo de 1979 —como norma interna del Derecho es-
pafiol— desde la perspectiva del sistema matrimonial facultativo de
tipo latino y, més aun, a la vista de los preceptos de la Constitucién
espafiola sobre la materia debe hacerse tal interpretacién.

De esta manera se aclaran también algunos aspectos del Articu-
lo VI° contradictoriamente comentados por la doctrina; por ejemplo,
la declaracién de principios que —en su parrafo tercero— recuerda la
vigencia de la normativa canénica para quienes celebren matrimonio
canoénico: «La Santa Sede reafirma el valor permanente de su doctrina
sobre el matrimonio —dice— y recuerda a quienes celebren matrimonio
candnico la obligacién grave que asumen de atenerse a las normas ca-
nénicas que lo regulan y, en especial, a respetar sus propiedades
esenciales».

Para muchos apenas pasa de ser una norma pastoral carente de
todo valor juridico vinculante. Claro que podria preguntarse: entonces
¢para qué se incluye en el Acuerdo?, ¢acaso la Iglesia Catélica no
posee medios méas aptos y adecuados para desarrollar su accién
pastoral?

La presencia de esa declaracién en el Acuerdo tiene la virtualidad
—a mi entender— de enunciar expresamente una normativa basica
para la celebracién valida de matrimonios candnicos pero que puede
entrar en conflicto con otras clases de matrimonio. Por ello: cuando
en ejercicio de la libertad ideolégica constitucional se contrae candni-
camente —por tanto, con asuncién expresa de la normativa canénica—
no sera posible alegar luego esa libertad fundamental para evadir en
fraude de ley los compromisos libremente adquiridos conforme al orde-
namiento confesional; de lo contrario se estaria negando la libertad
civil para celebrar contratos como el matrimonio canénico.

Este es —a mi entender— el valor vinculante para el Estado del
parrafo tercero del Articulo VI°, aceptado ademas en plena coherencia
con los preceptos de su Constitucién democréatica; encontramos ahi un
punto de conexién que nos permitird hablar luego de fraude de ley
cuando se pretendan evadir las exigentes obligaciones del ordenamien-
to canénico —libremente adquiridas— so pretexto del ejercicio de la
libertad religiosa por el cambio de creencias.

11. Terminemos esta valoracién técnica con algunos comentarios
sobre la Ley del divorcio de 1981, aunque el juicio sobre esta norma
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—de rango ordinario— viene predeterminado por cuanto llevo dicho.
Para su ponderacién deseo plantear a Vdes. primero algunos problemas
practicos que ha originado su aplicacién.

Uno de los casos, por ejemplo, que mas ha inquietado a los Tribu-
nales de justicia y a los profesionales del Derecho donde se muestran,
ademas, las incongruencias técnicas e ideolégicas de esta normativa;
en concreto: la indefensién del conyuge inocente a que conduce la cau-
sa 3.2 del nuevo articulo 86 del Cédigo Civil en caso de oposicién a la
demanda de divorcio. Y pensemos en casos reales: un cényuge caté-
lico defraudado por su consorte quien ademas hace gala de una vida
irregular y deshonesta; seria légico que el cényuge inocente —aun
siendo fiel a su religion catélica— mantuviera alejado de si al adul-
tero, a veces por el mismo bien de la prole habida en el matrimonio.
Sin embargo, de seguir este licito comportamiento, cuando el adultero
pretenda la disolucién de su matrimonio conforme a la causa 3.% del
articulo 86 del Cédigo Civil toda oposicién a la demanda —por parte
del cényuge inocente— sera necesariamente temeraria y llevara la con-
dena en costas.

Obsérvese, pues, como el consentimiento en el hecho de la sepa-
raciéon es ya —desde la perspectiva legal— un consentimiento ticito
en el divorcio. Y ciertamente es ésta una peculiar y original «justicia»
que protege al «picaro libertino» incluso frente al modelo heroico de
la fidelidad en el sufrimiento y el sacrificio.

Respecto del sistema matrimonial ¢cual es la raiz del problema?
Sencillamente la pretensién de la tan discutida Ley del divorcio de
aplicarse a todo matrimonio que despliega su eficacia en el ordena-
miento espailol, «cualquiera que sea su forma de celebracién» segun
el tenor literal de su articulado. Cuando se ha celebrado matrimonio
religioso, la normativa estatal —en caso de conflicto— ha de preva-
lecer frente a toda otra de los ordenamientos confesionales. Y los con-
flictos no dejan de plantearse, al menos por el diverso régimen ma-
trimonial que esta Ley ofrece frente al régimen del matrimonio ca-
nénico. ’

Bastaran algunos ejemplos. La diferente regulacion del impedi-
mento de edad en el nuevo articulo 46 del Cédigo Civil, el error en
cualidad como causa de la nulidad matrimonial (en el parrafo 4.° del
nuevo articulo 73), las diferencias de régimen sobre la condicién en
el consentimiento (en el articulo 44); la diversa concepcién —frente
a la legislacién canénica— de las causas de separacién (articulos 80 a
84) que se abren, por definicién, a las causas de divorcio de los articu-
10s 86 y 87. Y finalmente la misma pretension de retroactividad de su
Disposicién Transitoria 2.* que viene a ser como el ultimo gesto de
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descaro frente a la normativa canénica, hasta ese momento aplicada
a la generalidad de los matrimonios espafioles.

¢Qué decir entonces de los matrimonios canénicamente validos
pero nulos para el Derecho civil por la existencia de error en cualidad?
¢Qué de los matrimonios canénicos validos pero disueltos conforme
a la legislacion civil? Son tan graves estos conflictos que sorprende
cémo ha podido decirse que esta Ley viene a resolver problemas rea-
les de la sociedad espafiola cuando —a decir verdad— no ha hecho
sino crear otros nuevos, mas complejos, cuyo resultado menos malo
s6lo puede ser agrandar una honda fisura entre la sociedad y su rea-
lidad juridica, desde luego nada beneficiosa para la estabilidad de la
norma ni de la vida social. :

En suma. Parece resurgir a través de esta norma el viejo y ana-
crénico sistema de matrimonio civil obligatorio de la Ley de 1870
(una tnica clase de matrimonio para todos los ciudadanos) pero —eso
si— ahora con algunas particularidades: 1.*) Que la norma civil se
ha elaborado haciendo caso omiso del peculiar régimen del matrimo-
nio canénico, tan hondamente arraigado en la tradicién juridica de la
sociedad espafiola. 2.5) Que en la practica —y tal vez sea éste el as-
pecto méas novedoso— la celebracioén religiosa se reconoce como forma
civil de celebracién porque en realidad, para el Estado, se celebra un
Unico matrimonio (el matrimonio civil o estatal) substancialmente bajo
un unico régimen matrimonial.

12. Si estos son los datos, a la vista de cuanto ya se ha dicho
sobre el articulo 32 en conexién con los articulos 14 y 16 de la Cons-
titucién, no carecen de fundamento las reservas que pueden y deben
hacerse a la constitucionalidad de esta norma. A mi entender, muestra
claros indicios de estar violando la norma fundamental al hacer un
desarrollo del articulo 32 contradictorio con otras normas del derecho
interno espaifiol jerarquicamente superiores; sin embargo este juicio
sobre una eventual inconstitucionalidad debe ser matizado.

La Ley de 7 de julio de 1981 es constitucional en cuanto desarrollo
ordinario del articulo 32 de la Constitucién que crea un régimen ma-
trimonial estatal (propio del Estado) llamado a concurrir con aquellos
otros ideoldgicos o religiosos, especificos de las Confesiones religiosas.

No existe en efecto precepto alguno de la Constitucién espaiiola
que prohiba una regulacién del régimen matrimonial tal como, en
concreto ,se ha hecho en la ley espafiola «del divorcio»; pero es ver-
dad que tampoco viene exigida por ningin otro. Pienso que esta inter-
pretacién es coherente con el Auto de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo
de 24 de octubre de 1979, dictado para la ejecuciéon en Espaiia de una
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sentencia de divorcio de Tribunal extranjero?; la resolucién obvia-
mente es anterior a la ley espafiola del divorcio, pero en ella se razo-
naba ya de esta manera: dado que se ha privado a la indisolubilidad
del matrimonio del rango constitucional en 1978 y que ésta no se
integra, pues, Qrectamente en la nocién de orden publico, «es evidente
la necesidad de afirmar que no choca con él (el orden publico) la re-
solucién judicial extranjera que decreta la disolucién del vinculo con-
yugal y, consecuentemente, su ejecucién es licita en Espafia».

Sin embargo la Ley de 1981 es inconstitucional —a mi entender—
en su pretensién de aplicarse por encima de los ordenamientos reli-
giosos o confesionales alli donde se ha reconocido eficacia civil a los
matrimonios religiosos, es decir: matrimonios contraidos, conforme a
su peculiar Derecho, en ejercicio -de la libertad religiosa e ideolégica
tutelada por la Constitucién del Estado. Pienso que el especifico ré-
gimen matrimonial estatal no puede prevalecer —en caso de conflic-
to— sobre la normativa canénica o cualquiera otra ideolégica y religio-
sa, precisamente por ese deber constitucional de tutelar la libertad
de los ciudadanos para poseer una propia concepcién del mundo y
de la vida (una propia Weltanschauung) y vivir en coherencia con ella.

En tema de matrimonio y familia —ya he dicho— la cuestién de
fondo debe enunciarse de esta manera: ¢existe o no libertad para
optar por concepciones diversas del matrimonio?, ¢hasta qué punto
se protege la libertad civil incluso frente a la normativa misma del
Estado?

Si es verdad que los Padres de la Patria redactores de la Consti-
tuciéon de 1978 no se pronunciaron mas que ambiguamente sobre el
especifico tema del sistema matrimonial (basta leer el articulo 32), no
cabe duda de que si se pronunciaron con rotundidad (en el articulo 16)
sobre la incapacidad del Estado para imponer a sus ciudadanos una

2. Fue ponente de esta resolucién el magistrado Carlos De la Vega y
el fragmento mas interesante para nuestro tema dice textualmente: «Consi-
derando que no es necesario insistir en el profundo cambio social, politico y
juridico que, por influjo y mandato de la voluntad colectiva del pueblo espa-
fiol, aparece reflejado en la norma bisica y primera del Ordenamiento juri-
dico patrio, es decir, en los articulos 16 —atinente a la libertad religiosa y a
la aconfesionalidad del Estado— y 32, que permite la disolucién del vinculo
matrimonial y que priva de rango constitucional al principio de indisolubili-
dad del matrimonio, y por ello, por integrar la Constitucién la cispide del
orden juridico, en el cual se subsume el orden publico, es evidente la necesi-
dad de afirmar que no choca con él la resolucién judicial extranjera que
decreta la disolucién del vinculo conyugal y, consecuentemente, que su ejecu-
cién es licita en Espafia, como exige que asi sea el articulo 954 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil».
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determinada ideologia estatal. Desde esta perspectiva, pues, carecen
de sentido las limitaciones a la libertad civil que en cierto modo se
detectan en la Ley de 7 de julio de 1981; son, a mi entender, un claro
dato para la prueba de su inconstitucionalidad siempre que se entienda
rectamente el principio de libertad religiosa o ideolégica.

13. Podria terminar aqui mi exposicién. Pero no debo hacerlo sin
aludir —a pesar de cuanto llevo dicho— al Auto del Tribunal Consti-
tucional de 31 de octubre de 1984, todavia inédito, y que por vez pri-
mera considera la cuestién del sistema matrimonial tal como ha sido
planteada en esta exposicién: la recurrente interpone recurso de am-
paro, oponiéndose a la aplicacién de una sentencia civil de divorcio a
su matrimonio canénico, por entender que esto supone violacién de
la libertad religiosa tutelada por el articulo 16 de la Constitucién es-
pafiola.

Tal vez ya saben Vdes. que la tesis del Tribunal Constitucional es
totalmente contraria a la que he mantenido en esta lecciéon. Es mas:
zanja la cuestién por via de auto —jqué duda cabe, atropellando el
problema! — sin otros argumentos que la prepotencia del Tribunal al
entender que «su» solucidn es evidente, y elude asi una sentencia en la
que necesariamente habrian de ser analizados criticamente los fun-
damentos de la solucién propuesta.

Es posible que muchos autores piensen que la cuestién del siste-
ma ha quedado, pues, definitivamente resuelta en detrimento de los
contenidos del Acuerdo Santa Sede-Estado Espaiiol de 1979 o del mis-
mo articulo 16 de la Constitucién; tal vez sea asi y no insistiré mas
en el asunto. Entiendo sin embargo que este Auto, una vez publicado ?,
merece la mds dura critica por parte de la doctrina, aprovechando
las muchas paginas ya escritas sobre esta materia.

Como desahogo, si Vdes. quieren, permitanme anticipar algunas
consideraciones criticas de mayor vuelo, con las que terminaré mi
explicacién. Muchas veces he pensado en la oportunidad de replantear
y discutir hoy lo que en tantos ambientes se acepta como dogma aprio-
ristico: la exclusiva competencia del Estado para la regulacién del
matrimonio y la familia. ;Por qué el régimen matrimonial no puede
ser objeto de libertad civil? ¢Qué impide reconocer a los ciudadanos
el derecho a concluir matrimonios segin sus propias convicciones y

3. Este Auto lleva Niimero de Registro: 296/84 y versa sobre «presunta
violacién del articulo 16.1 de la Constitucién». La importancia de la resolu-
cién aconseja leer detenidamente su texto, cuando menos para la critica, y
por ello me ha parecido oportuno publicar integro su texto como Anexo al
final de esta leccién.
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que éstos se rijan luego por la ley pactada? Ademas: si la idea de la
legislacién estatal en esta materia es la permisividad ¢por qué supe-
ditar la admisién de las diversas clases de matrimonios a su ajuste al
Derecho del Estado?

El matrimonio civil disefiado en la reciente Ley espaiiola de 1981
no es el antiguo matrimonio civil de la Ley de 1870, matrimonio ba-
sado en las notas de unidad e indisolubilidad con expresa asuncién
incluso de los impedimentos de orden sagrado y profesién religiosa:
por tanto, un matrimonio candnico pero —eso si— civilizado o esta-
talizado. En la nueva Ley de 1981 se da tal amplitud a la posibilidad
de divorcio —a través de una coordinacién técnica de la separacién
conyugal con las causas de disolucién— que, en esta normativa, late
en cierto modo una estrecha equiparacién de las situaciones matrimo-
niales con aquellas otras de convivencia marital sin vinculo juridico.
¢Para qué entonces el matrimonio civil? ¢Para qué su consideracion
entre el género de los contratos? ¢No seria mds conveniente su su-
presién?

Con una amplia perspectiva de siglos se advierte un hecho del
que, por lo general, es poco consciente la bibliografia. Y es: que la
historia de los sistemas matrimoniales encuentra su preciso punto de
partida en aquellas Novellae del emperador Justiniano por las que
modifica substancialmente la clasica concepcién romana del matrimo-
nio y se configura éste como un synalagma, es decir, como un contrato.
Esta calificacién juridica ademdés va estrechamente unida al principio
de la indisolubilidad matrimonial. Desarrollaré brevemente esta idea.

14. En las fuentes de la Jurisprudencia romana el matrimonio
fue siempre una situacion de hecho con relevancia juridica. Dos eran
sus elementos esenciales: uno la individua consuetudo vitae, otro el
consentimiento. Pero este consensus no era un acto inicial creador de
un vinculo juridico, sino un consentimiento continuo y continuado en
el tiempo: de ahi su consideracién como affectio. La peculiaridad del
derecho justinianeo estd precisamente en la nueva interpretacion del
viejo aforismo consensus facit nuptias. Al afirmar que el matrimonio
es indisoluble —o disoluble sélo en contados casos— se sigue que lo
relevante es el consentimiento inicialmente prestado: el matrimonio
en cuanto tal no puede depender de otros acontecimientos facticos. El
consensus de las nuptias pasa a ser entonces una voluntad inicial de
compromiso interpersonal que —siglos después: bajo los principios
de la ética cristiana— necesariamente se configura como contrato.

En definitiva: la caracterizacién del matrimonio como compro-
miso de donacién total e interpersonal que engendra un vinculo intrin-
secamente indisoluble (ademas con una significacién sagrada) es una
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herencia especificamente candnica, que el derecho moderno recibe a
través de la ciencia juridica del utrumque ius medieval.

Pero el proceso histérico contintia. Sobre esa concepcion religiosa
del matrimonio incide el movimiento secularizador, activamente po-
tenciado por la Reforma protestante, y uno de sus resultados sera la
aparicién de un matrimonio civil contractual basado en la monogamia
y la posibilidad de divorcio. Sin embargo, desde la perspectiva histé-
rica, el matrimonio civil asi caracterizado registra una singular para-
doja. Aparece de hecho, bajo una mitica concepcién de la libertad se-
cular enfrentada al poder espiritual, como un matrimonio religioso
secularizado: pero la secularizacién no consiste en volver a la libertad
del antiguo matrimonio romano clasico; al contrario: se conserva toda
una compleja regulacién cuyo sentido estaba sélo en lo que precisa-
mente suprime el proceso secularizador, esto es, el contenido del ma-
trimonio religioso 0 —ma4s en concreto— la concepcién sobre sus fines
y propiedades esenciales.

Asi las cosas, de la institucién matrimonial disefiada por el cris-
tianismo —distinta de las antiguas nupcias romanas— sélo queda hoy
el ropaje juridico formal, cada vez mas inadecuado. ¢A qué exigir —por
ejemplo— una celebracién sumamente solemne y formalista, cuando
luego se puede deshacer sin mayores- dificultades (por un facil divor-
cio) lo tan formalmente establecido? ¢Para qué hilar tan fino en tema
de consentimiento si luego —de hecho— lo que cuenta no es la volun-
tad inicial sino el consentimiento continuado? M&s aun: ¢para qué
mantener un vinculo que —de hecho— no vincula? pues precisamente
goza de proteccién el incumplimiento del contrato; desde luego resulta
dificil caracterizar el matrimonio civil como contrato cuando su con-
tenido es un compromiso que, en realidad, no compromete.

Y més todavia. {Qué inoportuna resulta hoy la presencia de este
contrato en el ordenamiento —sometido en su disefio ademas a los
arbitrios de un legislador democratico— cuando es justamente esa
presencia la justificacién para desconocer otros contratos (el matrimo-
nio canénico, por ejemplo) de mayor entidad moral y ontolégica!

15. En definitiva: en un Estado democratico —en el que uno de
sus pilares fundamentales es siempre el respeto al pluralismo ideo-
légico de la vida social— la presencia de un régimen matrimonial esta-
ta, a mi modo de ver, dificilmente encuentra justificacién; sélo podra
ser ofrecido con caracter supletorio o subsidiario de la libre iniciativa
de los ciudadanos, pues también debe ser plena su libertad en este
campo. Por otra parte: esta proteccién a ultranza de la libertad civil
—entendida entonces como principio del orden publico constitucio-
nal— se abre hacia un proceso de reforma social y politica de gran
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importancia en nuestros dias; y es: la efectiva devolucién del poder
del Estado a la Sociedad, tras décadas en las que el proceso contrario
ha puesto en riesgo la autonomia de la persona y sus derechos na-
turales.

Cuando el Presidente Ronald W. Reagan se dirigié a los empre-
sarios espaifioles en la Fundacién Juan March les decia: «iEl Estado
es el problema!... en nuestro pais siempre hemos sostenido como
articulo de fe que la libertad funciona, y yo accedi a la Presidencia
resuelto a conseguir que la libertad tuviera su oportunidad». A veces
he pensado que no hay mucha distancia entre estas palabras tan serias
—respaldadas con las obras de una sélida politica en la nacién mas
poderosa de nuestro tiempo— y una de esas pintadas de alumnos anar-
quistas que lei en las paredes de la Universidad Complutense: «El pro-
blema hoy no es —decia— cémo vivir sin el Estado sino cémo sobre-
vivir en él». En todo caso el diagnéstico de uno y de los otros me
parecen certeros.

Nada mas. Muchas gracias.






ANEXO

TEXTO ORIGINAL DEL AUTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

DE 31-X-1984
SALA PRIMERA Num. de Registro: 296/84
Seccion 1. ASUNTO: Amparo promovido por

dofia Maria Begofia de Larrafiaga
y Urreta contra sentencia de 30 de
junio de 1982 del Juzgado de 1.
Instancia ndimero 24 de Madrid,
confirmada en apelacién por sen-

Excmos. Sres.: tencia de la Audiencia Territorial
D. Angel Latorre Segura de Madrid de 17 de marzo de 1984.
D.* Gloria Begué Cantén SOBRE: Presunta violacién del
D. Rafael Gémez-Ferrer Morant articulo 16.1 de la Constitucién.

En el asunto de referencia la Seccién ha acordado dictar el si-
guiente

AUTO

I

ANTECEDENTES

1. Por escrito que tiene entrada en este Tribunal Constitucional
el 24 de abril de 1984, el Procurador de los Tribunales don José de
Murga y Rodriguez, en nombre y representaciéon de dofia Maria Be-
gofia de Larraiiaga y Urreta, interpone recurso de amparo constitucio-
nal contra la sentencia dictada por el Juzgado de 1. Instancia niimero
24 de Madrid el 30 de junio de 1982 que declaré disuelto por divorcio
el matrimonio de la demandante con don Antonio Peral Ibafez, y
asimismo contra la sentencia de 17 de marzo de 1984 de la Sala Pri-
mera de la Audiencia Territorial de Madrid, confirmatoria de la ante-
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rior por entender que ambas resoluciones judiciales han vulnerado el
derecho a la libertad religiosa reconocido en el articulo 16.1 de la
Constitucién.

La demandante solicita la nulidad de ambas sentencias, con la
consiguiente denegacién al Sr. Peral Ibaifiez de la disolucién, por causa
de divorcio, del matrimonio canénico contraido en su dia con la de-
mandante.

Por otrosi se solicita asimismo la suspensién de la ejecucién de
la resolucién judicial.

2. El recurso se basa en los siguientes hechos:

a) La ahora demandante contrajo matrimonio canénico el 11 de
julio de 1958, en Bogot4 (Colombia). Separada de hecho de su esposo
al poco tiempo, el Tribunal Eclesiastico del Arzobispado de Madrid-
Alcala dict6 sentencia firme de separacion el 27 de junio de 1972, acor-
dandose por auto del Juzgado de Primera Instancia nimero 9 de Ma-
drid, de 26 de abril de 1979, la ejecucion de los efectos civiles de dicha
sentencia candnica.

b) El 22 de septiembre de 1981, el marido de la demandante pre-
senté demanda de disolucién de su matrimonio por divorcio. En el
procedimiento judicial subsiguiente se personé la ahora recurrente
oponiéndose a dicha pretensién por motivos fundamentalmente reli-
giosos ya que de acuerdo con la religion catdlica no cabe la posibili-
dad de divorcio en el matrimonio canénico. El Juzgado de 1.2 Instan-
cia nimero 24 de Madrid, por sentencia de 30 de junio de 1982, declaré
disuelto, por divorcio, el matrimonio en cuestién.

¢) Apelada dicha resolucién ante la Audiencia Territorial de Ma-
drid, la Sala Primera dict6 sentencia definitiva confirmando la prime-
ra instancia, siendo notificada el 28 de marzo de 1984.

Alega la recurrente, en apoyo de su pretensidn, el caracter con-
trario a la religién catélica del divorcio vincular, por ir en contra de
una de las propiedades esenciales del matrimonio candnico que
—dice— no puede ser desconocida por parte del Estado, ya que esta
aludida en el Acuerdo Juridico (articulo V1.3) celebrado entre Espaiia
y la Santa Sede el 3 de enero de 1979: la indisolubilidad, que grava la
conciencia del fiel y cuya transgresién vulnera, por tanto, el derecho
fundamental de libertad religiosa.

En correlacién con lo anterior, afirma la demandante que el re-
conocimiento por el Estado de la indisolubilidad de los matrimonios
canénicos no crea problemas de discriminacién entre los ciudadanos,
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ni conculca el principio de igualdad juridica, ya que el principio de li-
bertad tiene en la propia Constitucién un rango axiolégico superior
al de igualdad. .

Concluye afirmando que el derecho del creyente viene respetado
en la medida en que se le reconoce plena libertad para realizar el pro-
pio designio vital en conformidad con sus internas convicciones re-
ligiosas, de acuerdo con su conciencia, formada rectamente segiin nor-
mas objetivas, concretadas en este caso en el articulo VI.3 del Acuerdo
Juridico con la Santa Sede.

3. Por providencia de 9 de mayo de 1984, la Seccién 1. de la
Sala Primera de este Tribunal Constitucional acuerda, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 50 de la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional (L.O.T.C.), conceder un plazo comin de diez dias a la recu-
rrente y al Ministerio Fiscal para que dentro del mismo aleguen lo
que estimen pertinente en relaciéon con la posible concurrencia del
motivo de inadmisién de cardcter insubsanable consistente en care-
cer la demanda manifiestamente de contenido que justifique una de-
cisién por parte de este Tribunal. Asimismo manifiesta que, una vez
que se decida sobre la admisién o inadmisién del recurso a tramite,
se acordara lo procedente en relacién con la suspensién del acto re-
currido.

4. EIl Ministerio Fiscal, evacuando el tramite de alegaciones, se-
fiala que la sentencia de la jurisdiccién civil que ahora se impugna
no ha introducido modificacién alguna en las efectivas relaciones per-
sonales y familiares de la recurrente, dada la situacién de separacién
legal y de hecho mantenida a lo largo de casi todo el tiempo de rela-
cion conyugal por lo que dicha sentencia puede tener trascendencia en
el orden econémico-patrimonial, area de la exclusiva competencia del
orden civil, pero en realidad ninguna conducta personal impone a la
actora que afecte a sus ideas y creencias, ya que puede continuar con
la conducta personal y familiar que su religién le dicte, sin modifi-
car en nada su situacién anterior.

Niega asimismo el Ministerio Fiscal que, al declarar disuelto el
matrimonio por divorcio, institucién vigente en la gran mayoria de
los paises que consagran la libertad religiosa, la sentencia recurrida
vulnere el articulo 16.1 de la Constitucién, por lo que solicita de este
Tribunal dicte auto inadmitiendo la demanda.

5. Por su parte, la demandante en sus alegaciones insiste en su
tesis de que los preceptos de la Ley 30/81, de reforma del Cédigo
Civil, en cuanto establecen la posibilidad de divorcio para todo ma-
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trimonio, civil o canénico, resultan inconstitucionales, manteniendo en
consecuencia la pretensién de que por este Tribunal se ejercite la fa-
cultad contenida en el articulo 55.2 de la L.O.T.C.

IT.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El ndcleo del presente recurso de amparo estriba en determi-
nar si las sentencias del Juzgado de 1.* Instancia nimero 24 de Madrid
y de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de esta
capital, que declararon la disolucién del matrimonio de la interesada
por divorcio, han vulnerado el derecho a la libertad religiosa garan-
tizado en el articulo 16.1 de la Constitucién, debiendo, en consecuen-
cia, procederse a su anulacién.

2. Es de sefialar que en el presente caso los 6rganos judiciales
se han limitado a aplicar, conforme a la potestad jurisdiccional que
tienen atribuida por el articulo 117 nimeros 3 y 4 de la Constitucién,
la legislacién vigente en la materia, promulgada en virtud de la remi-
sién que el articulo 32.2 de la Constitucién hace al legislador ordina-
rio para regular las formas de matrimonio asi como las causas de se-
paracién y disolucién y sus efectos. No cabe, en consecuencia, sostenet
que sea imputable a los referidos 6rganos judiciales de modo inme-
diato y directo, como exige el articulo 44.1.b) de la L.O.T.C,, la alegada
vulneracién de un derecho fundamental susceptible de amparo, por lo
que habria de concluirse que la demanda carece manifiestamente de
contenido constitucional e incurre en el motivo de inadmisién pre.
visto en el articulo 50.2.b) de la L.O.T.C.

3. Sucede, no obstante, que la recurrente aleg6é ante el Juzgado
de 12 Instancia, y luego ante la Audiencia Territorial de Madrid, la
presunta inconstitucionalidad de las normas civiles vigentes en mate-
ria de disolucién del vinculo matrimonial, por atentatorias al princi-
pio de libertad religiosa, a los efectos de que por dichos érganos
jurisdiccionales se planteara, en su momento, la cuestién de incons-
titucionalidad. Tal peticién no fue tomada en consideracién por los
mencionados 6rganos, por lo que la demandante reitera en esta sede
la pretensién de que declaremos la inconstitucionalidad de la Ley
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30/1981, de 7 de julio, reformadora del Cédigo Civil, en cuanto regula
la disolucién de matrimonio por divorcio, aplicable a todo matrimonio,
canénico o civil, alegando que dichas normas lesionan su derecho a
la libertad religiosa.

4. Se impone, por tanto, analizar si la aplicacion de tales nor-
mas vulnera el derecho a la libertad religiosa que, en cuanto libertad
de conciencia —aspecto que sirve de apoyo a la recurrente para fun-
damentar su pretensién—, se concreta en la posibilidad juridicamente
garantizada de acomodar el sujeto su conducta religiosa y su forma
de vida a sus propias convicciones con exclusién de cualquier inter-
venciéon por parte del Estado, quien, por otra parte, asume la pro-
teccién del ejercicio de dicha libertad frente a otras personas o grupos
sociales.

5. En el caso que nos ocupa es manifiesto que ni los preceptos
en cuestién son inconstitucionales, ni su aplicacién ha supuesto me-
noscabo para el derecho a la libertad religiosa de la recurrente. La
Ley 30/1981, de 7 de julio, establece un marco legal comun para todos
los espafioles, basado en el respeto a los principios constitucionales
contenidos de forma especifica en los articulos 14 y 16 de la Consti-
tucién: igualdad, libertad religiosa, aconfesionalidad con la consiguien-
te no discriminacién por creencias religiosas, y cooperacién con la
Iglesia catdlica y las demas confesiones. En dicha regulacién se prevé
el pleno reconocimiento de los matrimonios celebrados segin las nor-
mas del Derecho canénico, pero tal reconocimiento no supone la asun-
cién por el Estado de las caracteristicas y propiedades que la Iglesia
catdlica asigna al matrimonio en su fuero propio, dado que, por su
caracter pluralista y aconfesional, el Estado no viene obligado a tras-
ladar a la esfera juridico-civil los principios o valores religiosos que
gravan la conciencia de determinados fieles y se insertan en el orden
intraeclesial.

La recurrente aduce que dichas propiedades, entre ellas la indiso-
lubilidad del matrimonio, no pueden ser desconocidas por el Estado
en relacién con los matrimonios catélicos, ya que a ellas se alude en
el Acuerdo del Estado Espaifiol con la Santa Sede sobre Asuntos Juri-
dicos, de 3 de enero de 1979 (articulo VI.3), pero lo cierto es que la
declaracién que en él se contiene se limita a recordar «a quienes
celebren matrimonio canénico la obligaciéon grave que asumen de
atenerse a las normas candnicas que lo regulan y, en especial, a res-
petar sus propiedades esenciales», y no genera obligacién alguna para
el Estado en relacién con los catélicos, pues, precisamente en virtud
del principio de libertad religiosa invocado por la recurrente, no pue-
de inmiscuirse en la conciencia religiosa de los ciudadanos.
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Por otra parte, de la aplicacién de las normas, cuya inconstitucio-
nalidad pretende la recurrente, no se ha seguido vulneracion alguna del
derecho fundamental invocado; las resoluciones judiciales impugna-
das no inciden en el dmbito de libertad de la recurrente, pues no
suponen impedimento alguno para que pueda acomodar su conducta
a sus propias convicciones religiosas. A ello hay que afiadir, como
seflala el Ministerio Fiscal, que no introducen modificacién alguna en
las efectivas relaciones personales y familiares de la recurrente, sepa-
rada de hecho poco tiempo después de contraer su matrimonio, y lue-
go legalmente en virtud de sentencia firme dictada por el Tribunal
Eclesiastico del Arzobispado de Madrid-Alcala el 27 de junio de 1972,
reduciéndose, en definitiva, los efectos de dichas resoluciones a la es-
fera econémico-patrimonial.

En virtud de todo lo expuesto, la Seccién acuerda la inadmisién
del recurso de amparo promovido por el Procurador de los Tribunales
don José de Murga y Rodriguez, en nombre y representaciéon de dofia
Maria Begofia de Larrafiaga y Urreta, y el archivo de las actuaciones.

Madrid, a treinta y uno de octubre de mil novecientos ochenta
y cuatro.



