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La vigente suprema lex del ordenamiento juridico espafiol, la Consti-
tucién de 1978, utiliza cinco veces la palabra matrimonio y seis veces
—bajo diversas formas, como sustantivo o adjetivo— la palabra familia®.
Y, en ninguno de estos casos, ofrece una definicién cualquiera de ambas
instituciones.

Cabria aseverar que, ante la ausencia de la correspondiente definicién,
la Constitucién usa tales términos en sentido vulgar, o recurrir por ejem-
plo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua como autoridad
que nos diga qué entiende el idioma espafiol por matrimonio y por fa-
milia, y suponer que ese mismo es también el sentido que a las dos ex-
presiones atribuye el legislador. Pero aparte de que ni uno ni otro re-
sultan criterios de interpretacién de las leyes —salvo el hecho de que las
palabras tienen un sentido que les es propio y fuera del cual no cabe
entenderlas—, es obvio que la interpretacién del texto constitucional,
cuando de interpretacién doctrinal se trata, ha de extraerse de la mens
legislatoris, cognoscible por medio del andlisis de la elaboracién del pro-
pio texto y del resto del ordenamiento, en el que el propio legislador y
la jurisprudencia de los tribunales ha ido precisando el valor y contenido
de los términos legales.

Cabe asi plantearse, como hipétesis de trabajo, la bisqueda de una
definicién del matrimonio a través del estudio de nuestro ordenamiento
matrimonial, es decir, de la normativa en la que se han desarrollado los
preceptos constitucionales, y que por no haber sido objeto de una de-
claracién de inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional 2,
hay que suponer a todos los efectos conforme con la Constitucién.

1 Vid. los articulos 32, 1; 32, 2; 39, 3; 57, 4; 149, 1, 8.2; y los articulos 18, 1; 18, 4;
35, 1; 39, 1; 50; 65, 1.
2 Al que, segin el articulo 161 de la Constitucidn, toca efectuar tal declaracién.
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Si juntamente con el wmatrimonio hemos hecho también referencia al
término familia, es porque del estudio que para redactar estas pdginas nos
ha sido preciso llevar a cabo, se nos evidencia una intima relacién entre
uno y otro; obviamente, la evidente relacién natural y legal que entre
ellos siempre ha existido, pero también una relacién legislativa, que resul-
ta patente en nuestro ordenamiento. Seria dificil, a la vista de éste, defi-
nir el matrimonio sin definir también a la familia, en cuanto institucio-
nes que, desde cualquier punto de vista o actitud ideoldgica que se adopte,
aparecen siempre estrechamente comunicadas.

La alusién a la ideologfa que acabamos de hacer, no debe considerarse
casual. El concepto de matrimonio y de familia, tan estable durante lar-
gos siglos en toda la cultura romano-cristiana, ha experimentado en los
tltimos tiempos una crisis que introduce nuevos elementos o elimina
otros que configuraban hasta hace poco —incluso sustancialmente— ambas
instituciones. Reduciendo los cambios sobre qué sea el matrimonio a una
sintesis descriptiva, se comenzé con la introduccién de la solubilidad, para
pasar a la negacién del deber juridico de fidelidad, por lo que las faltas
contra ésta no constituyen delito. En consecuencia, tener hijos fuera del
matrimonio se contempla como una derivante normal de la no fidelidad,
perdiéndose la distincién entre prole legitima o ilegitima. No hay luego
razén para que la prole sea una tendencia-deber del matrimonio, y, por
tanto, cabe el matrimonio no ordenado a la procreacién. Las limitacio-
nes, pues de la capacidad que provengan de exigencias de la tendencia a
la prole carecen de sentido, asi como aquellas que tengan como razén de
ser el mantenimiento de un cierto tipo de sociedad sacralizada. Si no hay
tendencia a la prole, el matrimonio se transforma en la unién de dos per-
sonas que desean una vida en comtn, afectiva, sexual y socialmente ha-
blando, y no hay necesidad de exigir que se trate de personas de distinto
sexo. ¢En qué momento de este proceso el matrimonio ha perdido tantas
de las que eran sus notas esenciales que ha cambiado de naturaleza?

Ese cambio de naturaleza del matrimonio —que se produce en el mun-
do de hoy, no sélo en la conciencia de amplios sectores sociales, sino in-
cluso en los ordenamientos juridicos de determinados Estados— nos ha
de llevar a uno de estos dos caminos: o se conserva el matrimonio como
lo han configurado por siglos sus notas esenciales, y las nuevas situacio-
nes de unién personal reciben otro nombre, o consideramos evaporado el
sentido romano-cristiano del matrimonio y aceptamos que esta palabra
significa hoy algo nuevo, p. ej., la unién estable de carédcter afectivo en-
tre dos seres humanos (de momento, porque incluso este dltimo requi-
sito puede llegar a desmoronarse en el futuro), que en virtud de la misma
tienden a establecer una convivencia familiar.

Aparece asi, al tratar del matrimonio, la palabra familia. Su concepto
es mas social que juridico. Desde el mundo romano hasta hoy, la con-
figuracién social de la familia ha cambiado paulatinamente. Pero siempre
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tuvo, esa palabra de contenido cambiante, un significado juridico res-
tringido y directamente relacionado con el matrimonio, hasta el punto de
que es posible acercar tanto los conceptos de familia y matrimonio in
facto esse® que se identifiquen: la familia seria el nicleo o célula social
elemental, compuesto por los cényuges y por la prole eventualmente
nacida de su unién. La familia en sentido amplio con la que se identificé
de una u otra forma la realidad social familiar (la gens, el conjunto de
personas reunidas bajo un mismo pater) resultaba asi de hecho ser un
conjunto de familias determinadas, siendo la familia en sentido estticto o
matrimonial la célula social primera.

En este sentido, el matrimonio constituia la puerta de ingreso a la fa-
milia o, dicho de otro modo, muy utilizado por la canonistica cldsica, exis-
tian el contrato matrimonial in fieri y la situacién matrimonial in facto
esse .

Las modernas condiciones de vida no han roto la realidad social de
la familia padres-hijos. Y siguen aceptando la posibilidad cldsica de la fa-
milia sin hijos, 0 mds concretamente el matrimonio iz facto esse, ordenado
a la prole, pero que no la obtiene. Pero junto a la misma han empezado
a darse variedades: la unién no matrimonial con hijos y la unién no hete-
rosexual.

Del mismo modo que la proliferacién sucesiva de variantes hace en-
trar en crisis al concepto de matrimonio, también sucede lo mismo al con-
cepto de familia. La familia, ¢es una palabra que resulta aplicable a cual-
quier tipo de convivencia afectiva relacionada con el intercambio sexual,
con o sin matrimonio, hetero u homoxesual, monégama o poligama? ¢O
bien existen tipos de uniones estables que no son familias?

Las respuestas a la interrogante sobre el matrimonio y a la interrogan-
te sobre la familia no tienen por qué ser paralelas. Cabria escoger la
tesis de que todas las formas de unién antedichas constituyen matrimo-
nio, pero que no todas dan lugar a una familia. O al revés. Cabe una
variada combinacién de elementos y respuestas. Y ya eso nos prueba lo
muy resbaladizo del terreno por el que caminamos. Resulta notoriamente
sorprendente el empefio de una sociedad desacralizada en salvar los vie-
jos términos para calificar las realidades nuevas. ¢Por qué ese empefio

3 «La palabra matrimonio se aplica indistintamente a dos cosas diferentes, si bien uni-
das entre si por una relacién de causa y efecto: la sociedad conyugal o comunidad que for-
man marido y mujer; y la celebracidn del matrimonio, o sea el acto por el cual ambos
se entregan mutuamente como esposos. Para sefialar en cada caso cudl es el sentido en que
se toma, a la palabra matrimonio suele afiadirsele las expresiones latinas in fieri e in facto
esse, que —queriendo decir «constituyéndose» v «ya constituido»— hacen, respectivamente,
referencia a los dos momentos —causal y existencial— del matrimonio» (J. Hervapa y P.
LomBaroia, El Derecho del Pueblo de Dios. Hacia un sistema de Derecho Canénico. 111,
Derecho Matrimonial, Ediciones Univetsidad de Navarra 1973, pdg. 18. El texto recogido
aqui es de J. HERvVDADA, y son suyos los subrayados).

4 Vid. las referencias a la terminologia canonistica cldsica al respecto que hace J. Her-
VADA en su o. ¢, pags. 19-20,
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de las parejas heterodoxas —frente al concepto tradicional de estas ins-
tituciones— por ser y denominarse matrimonios? ¢Por qué ese empefio
en pasar por las ceremonias formales que alientan tantas personas que
no quieren hijos, que no se disponen a guardarse fidelidad, que no apues-
tan por la continuidad estable de su unién y que incluso son del mismo
sexo? ¢Por qué se casan? Solamente hay una explicacién, me parece: rei-
vindican. Quieren tener la consideracién social que se otorga a las unio-
nes normales, y lo que hace que una situacién de unién sea normal es
la ceremonia matrimonial. El matrimonio se ha vaciado de sentido, pero
no de significado.

Cierto que se da también la situacién de las uniones de facto, que no
quieren casarse. Pasan —se dice en el lenguaje ordinario— de matrimo-
nio. Pero entonces no pasan de familia. No se casan, pero quieren ser
reconocidos como una familia. Es el mito de los significados; son las pa-
labras sagradas de las que no quiere despojarse la sociedad desacralizada.
¢O existe en el fondo un complejo de inferioridad, la conviccién de que
aquéllo no es y el ansia de que pueda ser?

Cierto también que puede darse una causa menor, la de las ventajas
fiscales o laborales reconocidas por la legislacién a las uniones matrimo-
niales o familiares; pero es tan menor que bastaria un plumazo de la
mano que legisla para concluir con el problema. Y, por tanto, el tema es
mucho mids serio, y camina por la linea avanzada mis arriba.

Si quisiésemos ahora elucubrar sobre lo antedicho, y de ser capaces
de hacerlo, podrian producirse muy interesantes pdginas sobre el andlisis
del hacia dénde vamos, del qué va a suceder, y del si hay que luchar
por mantener para el matrimonio v la familia un sentido y calificar a las
nuevas situaciones de otra manera, y cdmo. Pero si hemos de movernos,
como resulta ser nuestro propdsito, en la bisqueda de los elementos que
en el ordenamiento juridico espafiol vigente configuran la institucién
matrimonial, entonces basta —como lo hemos hecho— no dejar apuntado
el problema y tratar ahora de determinar hasta dénde ha llegado el legis-
lador en el juego entre la indicada cambiante realidad social, los proble-
mas ideoldgicos que tras la misma laten, y la necesidad de dotar de un
contenido cierto a las expresiones matrimonio y familia admitidas en el
ordenamiento a través del texto constitucional.

Los textos claves que contienen la actual legislacién espafiola sobre
el matrimonio son, amén de la Constitucién, v como desarrollo de la
misma, los contenidos en la Ley 30/1981, de 7 de julio, que modificé
la regulacién del matrimonio en el Cédigo civil y determiné el procedi-
miento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio®; a esta
Ley hay que afiadir, para cuestiones menores, una serie de Instruccio-

5 En efecto, el Titulo IV —Del Matrimonio— del Libro I del vigente Cédigo Civil
aparece redactado segiin dicha Ley.
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nes, Circulares y Resoluciones sobre aspectos concretos y de cardcter se-
cundario relativos al tema, amén de algunos preceptos que afectan al
matrimonio provenientes de Leyes dictadas para regular otras materias °.
Particular mencién debe hacerse de la Ley 21/1987, de 11 de noviem-
bre, que modifica determinados articulos del Cédigo civil, y de la Ley de
Enjuiciamiento civil en materia de adopcién’. Si repasamos los mds co-
nocidos tratadistas de Derecho Civil que han expuesto doctrinalmente
nuestro sistema matrimonial, nos ha de sorprender un dato cuya expli-
cacién no puede ser otra que la antedicha confusién en la que toda la
temdtica matrimonial y familiar se encuentra sumergida: todos ellos con-
sideran una cuestién dificil de precisar cudl sea hoy el concepto de ma-
trimonio y de familia utilizado por aquellos textos legales, seguido por
nuestro ordenamiento. El Derecho de Familia, en sus epigrafes funda-
mentales, no resulta hoy una materia pacifica.

Convendrd alegar el parecer de algunos de estos autores, a la hora de
iniciar el anélisis del ordenamiento. PENA BERNALDO DE QUIRGS parte de
la base de que «no hay un concepto Unico de familia» ® , pues existen de
la misma «un sentido amplio (familia troncal) y otro mas estricto (fa-
milia nuclear)» ’; y cuando trata de determinar cudl de ambos conceptos
es el utilizado en el ordenamiento espafiol, reconoce que «en el Cédigo
domina el sentido estricto. Incluso, con mayor frecuencia, uno mds
estricto y no totalmente preciso» ', lo que viene a suponer la existencia
ain de un tercer concepto de la institucién, cuyos contornos, sin embar-
go, no resultan suficientemente claros en el texto legal. Pefia entiende
personalmente que «en la urdimbre de la sociedad, la familia constituye
el nicleo social primario, la célula natural ™ y fundamental» , pero cuan-
do ha de fundamentar tal afirmacién en nuestras leyes, o mejor cuando
ha de encontrarla recogida —puesto que se trata de un prius del orde-
namiento— en ellas, ha de recurrir a «la doctrina que resulta de los tex-
tos internacionales que invoca el articulo 10 de la Constitucién» ®. Y a
este recurso volverd el propio autor cuando, queriendo referirse a la
proteccién «a la que la familia tiene derecho» de parte de «la sociedad
y del Estado» ™, la apoya «en textos internacionales vigentes para Es-
pafia» ®

6 Vid. en A. MoLiNva vy M. E. Oumos, Legislacién Eclesiistica, Editorial Civitas, Madrid
1989, pags. 207 y sigs.

7 Vid. en A. MoLina vy M. E. OLMos, o. ¢., pags. 527-532.

8 M. PENA Y BErRNALDO DE QUIRGS, Derecho de Familia, Universidad Complutense, Ma-
drid 1989, pdg. 12.

9 M. PENA Y BErRNALDO DE QUIRGS, 0. y I. cit.

16 M, PeNa Y BErRNALDO DE QUIRGS, 0. y L. cit.

11 E] subrayado es del autor.

12 M. PeNA Y BernaLbo bE QUIRrGs, o. c., pig. 11.

13 M. Pefia v BernaLpo DE QUIRGS, 0. y I. cit.

14 M. PeNA Y BERNALDO DE QUIRGS, 0. c., pdg. 13. El subrayado es del autor.

15 M. PeRa v BernaLDO DE QUIRGS, 0. c., pig. 13.
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Palabras todas ellas que reflejan la escasa seguridad con la que nues-
tro ordenamiento configura la cuestién, cuya importancia, por otro lado,
no se le oculta al autor: «La necesidad —nos dice PERa— de la insti-
tucién familiar es evidente. Para los cényuges, la posibilidad del matri-
monio es una exigencia de su derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad. Para los hijos, el ambiente familiar (por naturaleza o por adopcién),
es una necesidad vital para su crianza y para desarrollar su personalidad
e integrarse en la sociedad... Ha sido censurada la familia como instru-
mento de perpetuacién de las clases (dominantes y oprimidos), a través
de la permanente formacién de generaciones en la opresién o en la su-
misién, en la competitividad y en los valores burgueses. Si la critica se
limita a preconizar el cambio de la sociedad para que brote, entre cényu-
ges y entre padres e hijos, otra concepcién de la vida, se sigue recono-
ciendo la necesidad de la familia. Otras alternativas (la comuna, el Es
tado-padre, la supresién de los lazos juridicos familiares) son utdpicas y
tendrian para todos —también para el Estado— consecuencias desgra-
ciadas» *.

«El Derecho moderno —concluye PENa—, lejos de las tesis negativas
sobre la familia, opta decididamente por la familia. El ideal es la familia
basada en el matrimonio... Pero ante el hecho de que también hay hijos
fuera del matrimonio e hijos menores en situacién de desamparo, el Dere-
cho actual, con la nueva regulacién de la filiacién, con la regulacién ademds
de la adopcién y del acogimiento familiar, tiende a que no haya un nacido
sin familia» ".

Con fino sentido juridico, el autor ha sefialado la no correspondencia
en nuestro ordenamiento entre matrimonio y familia. El ideal es la fami-
lia basada en el matrimonio, pero aunque tal sea también el ideal para el
legislador, ha dado entrada en la norma a una familia no matrimonial. El
hecho resalta de forma evidente en la Disposicién Adicional tercera de
la Ley 21/1987 sobre la adopcidn: «las referencias de esta Ley a la capa-
cidad de los cényuges para adoptar simultineamente a un menor serdn
también aplicables al hombre y a la mujer integrantes de una pareja uni-
da de forma permanente por relacién de afectividad andloga a la con-
yugal» .

Distinto es el concepto de familia que ofrece ALBALADEjo. Para él,
«en su sentido mds estricto, por familia se entiende el grupo de personas
compuesto por quienes estin unidos en matrimonio y los hijos que se
hallan bajo su potestad, o (a lo més), aun emancipados, no abandonaron
el hogar paterno» . Y continda, después de haber hecho referencia a

16 M. PENA Y BeErnALDO DE QUIRGS, 0. ¢., pig. 15.

17 M. PefA Y BErNALDO DE QUIRGS, o. c., pag. 15. El subrayado es del autot.

18 Vid. en A. MorLina v M. E. OLMos, o. c., pag. 532.

19 M. AvrsaLabEJo, Curso de Derecho Civil, IV, Derecho de Familia, Libreria Bosch,
Barcelona 1982, pdg. 9.
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otros sentidos mds amplios de la familia: «queda claro que los vinculos
que ligan a las personas que componen la familia, tomando este término
en un sentido o en otro, son: o el vinculo de parentesco matrimonial de
sangre, o el de parentesco politico (llamado parentesco de afinidad) ®, o
el vinculo conyugal. Asi que la familia se edifica o sobre el matrimonio
o sobre el parentesco procedente del matrimonio» .

Pero como al autor no se le puede ocultar la realidad de la existen-
cia de relaciones estables no matrimoniales, desarrolla adn mas su idea:
«El matrimonio —que hace familiares a los cédnyuges— no los convier-
te en parientes entre si... Cuando dos personas se unen carnalmente, y, sin
haber creado antes (casdndose) una familia, tienen descendencia, no se
dice que los amantes constituyan una familia no matrimonial ; pero si
se suele decir que los hijos son familia natural (hijos no matrimoniales)
de cada padre. Mas esto, aunque valga como licencia del lenguaje, juri-
dicamente es inexacto. Tales hijos son, si, parientes de sangre de sus
padres (porque, segin veremos después, el parentesco no siempre se da
dentro de la familia), pero no familiares de ellos. E igual se diga de la
adopcién, que crea parentesco legal, pero no da origen, propiamente hablan-
do, a una familia, aunque a veces se hable de familia adoptiva» 2.

La relacién entre matrimonio y familia es en nuestro ordenamiento,
pues, para ALBALADEJO algo establecido y determinado, excluyente de
cualquier situacién que suponga una disyuncién entre una institucién
—origen— y la otra —consecuencia—. E incluso teniendo en cuenta
que ALBALADEJO escribia las palabras citadas en 1982, por tanto, antes
de la Ley de 1987 sobre la adopcién, en nada afecta a su juicio la equi-
paracién que esta Ley hace entre los cényuges y los conviventes no ca-
sados, puesto que para €l la adopcién no da origen a una familia cons-
tituida por adoptantes —incluso cényuges —y adoptado, y si sélo a una
relacién de parentesco legal.

Basten estas citas para determinar un punto del que partiamos
al inicio de este estudio: el concepto de familia no es tan claro en nues-
tro ordenamiento que permita una interpretacién uniforme de la doctri-
na; atn contando con las inevitables y l4gicas diferencias de interpreta-
cién propias de las diversas corrientes doctrinales, una utilizacién precisa
del término familia por el ordenamiento permitiria a la doctrina exponer
un pensamiento al menos relativamente uniforme, y no los puntos de vis-
ta absolutamente contrapuestos de que acabamos de dejar constancia.

Era necesario marcar esta imprecisién del término familia para subra-
yar debidamente la dificultad de precisar a su vez el sentido del término
matrimonio. La doctrina que desarrolla y estudia nuestro Derecho civil

2 F] subrayado es del autor.
2t M. ALBALADEJO, 0. c., pidgs. 9-10.
22 El subrayado es del autor.
2 M. ALBALADEJO, 0. c., pag. 10.
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ofrece del mismo diferentes conceptos: «El matrimonio es —para ALBA-
LADEJO— la unién legal de un hombre y una mujer, que se encamina al
establecimiento de una plena comunidad de vida y funda la familia» *.
Para PeNA, «El matrimonio, en cuanto telacidén juridica ®, es la relacién
juridica de estado civil y de caricter familiar que vincula a un hombre
y una mujer en comunidad de vida plena, y, en principio, perpetua, base
de una nueva familia» ®. Ambos tratadistas ponen en estrecha relacién,
como queda patente, el matrimonio como origen y la familia como efec-
to. Lo que recuerda, a quien conozca ademds las doctrinas canonisticas
sobre la institucién matrimonial, que ello es una constante en el Derecho
de la Iglesia. Realidad que no se explicaria por una sumisién —que no seria
del caso— de los dos ilustres maestros civilistas citados a categorias pro-
cedentes del Derecho canénico, sino a que el matrimonio y la familia son
instituciones naturales, que ambos ordenamientos regulan sin crearlas:
«No es, segin ellos 7, la familia una creacién del Ordenamiento, sino una
institucién natural ® que la Ley positiva ha de reconocer y regular con
respeto a sus estructuras fundamentales» . Y otro tanto cabe afirmar del
matrimonio, que «no es una creacién del Derecho, sino una institucién
natural, querida por Dios y recogida por la ley humana, en cuanto pieza
fundamental en la convivencia social, que es la que aquélla regula» *.
Sin embargo, no parece que tal doctrina resulte una interpretacién
apodictica de nuestro ordenamiento vigente. Las imprecisiones que en el
mismo laten, y a las que ya se ha aludido, afectan radicalmente al con-
cepto mismo de matrimonio que pone en juego. «¢Podemos afirmar —se
pregunta ARECHEDERRA— que para la Constitucién espafiola y para el
Cédigo Civil el matrimonio se concibe como fundamento de la familia?
Conviene distinguir: una cosa es no excluir la conexién, y otra, distinta,
establecerla como necesaria. En realidad esto dltimo nunca ha estado vi-
gente con todo vigor: si asi fuese setfa inadmisible el matrimonio entre
ancianos. Hoy, creo yo, la desconexién es mds profunda. La familia se
constituye a partir de la procreacién, cuando ésta es un proyecto en co-
mun. Puede venir acompafiada de una previa relacién matrimonial, puede
faltar dicha relacién, incluso producirse la situacién familiar «contra»
una relacién matrimonial previa que liga a uno de los progenitores con
tercera persona. La familia, surge, por tanto, de la procreacién asumida
en comdn, como vigente proyecto de vida. Al mismo tiempo es compati-

2 M. ALBALADEJO, 0. ¢., pig. 31.

25 Se trata de la definicién del matrimonio i# facto esse; el autor da en la misma pdgi-
na 31 de su o. ¢, a que corresponde esta cita, la definicidn del matrimonio in fieri, que
es constitutivo del in facto esse.

26 M. PENA Y BERNALDO DE QUIRGS, o. c., pdg. 31.

21 Se refiere el autor a los textos internacionales a los que alude el articulo 10 de la
Constitucién espafiola de 1978.

2 Fl subrayado es del autor.

» M. PeNa Y BerNaLDO DE QUIRGS, o. c., pd. 12.

30 M. ALBALADEJO, o. ¢., pég. 31.
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ble con cargas familiares, que no son sino la transformacién en «otra
responsabilidad juridica» de lo que podia ser contenido familiar actual-
mente asumido» *.

«Esto —para el autor— resulta hoy evidente en la regulacién que el
Cédigo Civil hace de las relaciones paterno-filiales en los articulos 154 a
171» %,

«¢Qué es el matrimonio, entonces, para la Constitucién y para el Co-
digo Civil? Un estado civil no instrumentalizable. Pero, se objetard, que
para que no sea instrumentalizable se requiere precisamente una dimen-
sién distorsionable, que dé lugar a la anomalia. Esa dimensién distorsio-
nable es hoy el contenido del matrimonio. Pues bien, ciertamente es muy
liviana, aunque perceptible. Liviana porque el vigor institucional es un
vigor teleoldgico, y ése es precisamente el que falta en el matrimonio» *.
De donde brota una muy curiosa y rica en posibilidades idea del matri-
monio, tal y como lo considera nuestro ordenamiento: el matrimonio «es
un tipo negocial —causa— que da lugar a un estado civil —livianamente
definible—, al que los contrayentes incorporan unos motivos, plenamen-
te subjetivos, compatibles con un cauce comin —Ia disciplina matrimo-
nial— de caricter familiar, en el mds amplio sentido de la expresién» *.
Como definicién dejaria mucho que desear, aunque sélo fuese porque el
definido entrarfa en la propia definicién; pero como descripcién de una
problemdtica de interpretacién del contenido de un ordenamiento nos
parece que no tiene precio.

Ciertamente que hemos leido lineas arriba al maestro ALBALADE]JO,
que rechaza la familia nacida de una relacién no matrimonial, lo que de
corresponderse exactamente con la legislacién, ayudaria notablemente a in-
terpretarla. Cierto también que el ilustre civilista, aun, como ya hemos
notado, escribiendo antes de la Ley sobre la adopcién, preveyé la posibi-
lidad de una adopcién abierta a parejas no conyugales y rechazé para
las mismas la calificacién de familia. Pero escribia desde unos principios
previos al ordenamiento espafiol vigente notablemente mds seguros que
éste, que —en su realidad presente— puede muy bien ser calificado con
los siguientes términos, que ARECHEDERRA nos acaba de proporcionar:
a) posee un concepto de matrimonio, y de familia, sefialadamente 14bil,
liviano, impreciso y abierto a cualquier transformacién; &) sustrafdo el
matrimonjo a la autonomia de la voluntad, los contrayentes acumulan
sobre el liviano esquema estructural construido por el ordenamiento sus
propias motivaciones personales, a las que solamente se les pedird que
no sean incompatibles con esa 14bil disciplina matrimonial: el juego en-

3t 1, I. ARECHEDERRA ARANZADI, El Consentimiento Matrimonial (Comentario al articu-
lo 45 del Cédigo Civil), Universidad de Navarra, Pamplona 1989, pdgs. 18-19.

32 1.. I. ARECHEDERRA ARANZADI, 0. ¢., pig. 19.

33 L. 1. ARECHEDERRA ARANZADI, 0. y [. cit.

3 L. 1. ARECHEDERRA ARANZADI, 0. c., pig. 20.
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tre autonomia de la voluntad y estructura juridica ha operado siempre
en el matrimonio sobre la base de que éste viene regulado por «la ley
de forma imperativa»; «los contrayentes, prestando su consentimiento,
crean por su voluntad la unidn entre ellos. Pero a eso es a lo que se
reduce la autonomia de tal voluntad, a casarse o no... Los contrayentes,
en principio, no pueden establecer ningunas reglas que rijan su matri-
monio, sino que se limitan a acatar la regulacién del mismo predispues-
ta por la ley» ®; ¢) la labilidad o liviandad del concepto de matrimonio
que utiliza nuestro ordenamiento no multiplica el espacio de autonomia
de la voluntad de los contrayentes, pero al introducir una estructura de
la institucién de perfiles inconcretos abre una puerta a una interpreta-
cién por parte de los propios contrayentes de qué sea el matrimonio que
petmite, de facto, un influjo de la voluntad privada sobre el ordenamien-
to; d) la disciplina matrimonial es de cardcter familiar en el sentido de
que del matrimonio nace la familia, pero se rompe la exclusividad de esa
relacién, ya que caben formas de relacién no matrimoniales genera-
doras igualmente de una familia, por lo que el matrimonio pierde mucho
de su sentido y razén de ser, y queda més como una herencia del pasa-
do, a la que por motivos de su propio prestigio acceden voluntaria-
mente los ciudadanos —amén de las motivaciones de indole religiosa, aje-
nas al ordenamiento estatal—, que como un camino necesario para cons-
tituir una familia, para asegurar los derechos de los hijos o para disfrutar
de los beneficios fiscales, laborales, etc., que la ley pueda establecet para
las parejas.

Por livianamente definible que se suponga que pueda resultar el ma-
trimonio en el vigente ordenamiento juridico, una definicién del mismo
ha de inspirar a los textos legales, y se hace preciso buscarla, como hemos
indicado para la familia, en la misma mens legislatoris, descubrible a tra-
vés del anilisis de los mismos textos normativos. Y al hacetlo encontra-
remos la misma dificultad ya encontrada en relacién con la familia: la
utilizacién por el legislador de varias formas de entender la institucién,
desde las més precisas a las mds imprecisas.

Es cldsica en el Derecho Canénico la distincién entre el matrimonio
in fieri y el matrimonio in facto esse. «El término matrimonio presenta
una doble acepcién, que conviene aclarar definitivamente al objeto de evi-
tar equivocos y confusiones. Unas veces se emplea para designar el acto
de su celebracién, en el cual los contrayentes hacen reciproca entrega de
si mismos en calidad de cényuges. Otras veces, por matrimonio se en-
tiende la misma pareja humana constituida por ambos cényuges o bien el
estado juridico que afecta a los contrayentes tras la celebracién nupcial.
Al primero se le llama matrimonio iz fieri, porque se atiende al momento
en que se hace o se produce. Al segundo se le llama matrimonio iz facto

35 M. ALBALADEJo, o. ¢., pig. 32.
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esse porque alude a la situacién conyugal ya producida en su realidad
existencial» ¥, La idea es acogida por la civilistica con parecidos térmi-
nos: «La palabra matrimonio se usa en dos sentidos: aludiendo al acto
acreedor* o al ligamen o estado (matrimonial) creado. En el primero se
dice: A y B celebrardn hoy su matrimonio; y en el segundo, A y B estdn
unidos en matrimonio. Matrimonio, pues, como acto y como estado» *.
Sin embargo, no toda la doctrina acepta esta distincién entre los dos
sentidos del matrimonio; para O’CALLAGHAN, «realmente, cuando se quie-
re dar un concepto juridico de matrimonio se debe referir al matrimonio
como acto constitutivo. Aunque es indudable que también se emplea la
palabra matrimonio para designar al estado matrimonial o unién esta-
ble» ¥; «asi, una cosa —contintia el autor— es el matrimonio como acto
constitutivo; otra el matrimonio como estado constituido, y otra mds el
matrimonio como personas que lo forman. Entiendo que el matrimonio
es el acto —negocio juridico—, pero no su resultado (estado) ni las per-
sonas que lo forman. En este sentido se puede definir el matrimonio co-
mo negocio juridico bilateral, por el que un bombre y una mujer decla-
ran su voluntad de constituir una relacion estable de convivencia plena »®.
Esta exclusién del esfado para definir el matrimonio tan sélo como
el acto in fieri —«entiendo que el matrimonio es el acto, pero no su re-
sultado»—, es singular en la doctrina, pero no deja de prestarse a inte-
resantes consideraciones. Es singular, efectivamente: para Diez-Picazo y
GULLON, «el matrimonio es un negocio juridico de Derecho de familia,
que estd formado por la concorde voluntad de los contrayentes y por las
declaraciones de voluntad que los mismos emiten dirigidas a unirse en
matrimonio. La intervenciédn de los funcionarios del Estado o, en su caso,
de los ministros de un culto religioso, no priva al acto juridico en
cuanto tal de su cardcter de negocio juridico» *. Y mds adelante: «el
matrimonio es también el vinculo o la relacién juridica que se crea entre
las partes como consecuencia de la realizacién del antes mencionado
acto» 2. Pero no falta quien considere que el verdadero matrimonio, o el
matrimonio stricto sensu, es precisamente el expresado en su segundo
sentido segin la canonistica, el estado matrimonial. Asi SANcHO REBULLI-
DA, para quien «el matrimonio, institucién fundamental del Derecho de
Familia, es en el Derecho civil espafiol actual la unién estable de un hom-

3% A, BERNARDEZ CaNTON, Compendio de Derecho Matrimonial Candnico, Editorial Tec-
nos, Madrid 1986, pags. 21-22.

37 Entendemos que se trata de un evidente error, y que debe decir acto creador.

38 M. ALBALADEJO, o. c., pag. 31. Los subrayados son del autor.

3 X. O’CALLAGHAN MuRoz, Compendio de Derecho Civil, tomo IV, Derecho de Fami-
lia, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid 1988, pdg. 17.

9 X, O’CaLLaGHAN MuNoz, o. c., pdg. 17. El subrayado es del autor,

4 1,. Diez-Picazo y A. GuLLON, Sistema de Derecho Civil, volumen IV, Derecho de
familia, Derecho de sucesiones, Editorial Tecnos, Madrid 1983, pdg. 67.

42 L. Diez-Picazo y A. GULLON, o. y [ cit.
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bre y una mujer ordenada a una plena comunidad de vida» *#, definicién
que se hace no sin recoger la doctrina tradicional de la distincién entre
el acto y el estado matrimoniales, pues el propio autor recuerda que «para
subrayar que su esencia radica en el consentimiento y por influencia de
la glosa romanista, la doctrina candnica, a partir del siglo XI, lo calificé
de contractus, no descuidé las diferencias con los contratos patrimonia-
les, ni la distincién entre el momento consensual de la formacién del vincu-
lo (matrimonio in fieri) y el régimen sucesivo del consecuente vinculo
(status) conyugal (matrimonio in facto esse)» *.

Debe llamarse la atencién, de entre tantas definiciones del matrimo-
nio haciendo unas hincapié en el contrato y otras en el vinculo derivante,
sobre aquel tercer sentido de la voz matrimonio que O’CALLAGHAN apun-
taba, segin vimos lineas arriba: «el matrimonio como personas que lo for-
man». Y conviene recordar aqui este apunte del notable civilista, porque
existen varios caminos para llegar a individualizar en nuestro ordenamien-
to el concepto de matrimonio con el que el legislador trabaja, y uno de
ellos es precisamente el de su determinacién a través de las personas de
los contrayentes.

Partamos de la base de que las personas que contraen desean estable-
cer una unién conyugal mediante el ejercicio del ius connubii. El ordena-
miento no crea este derecho, que es connatural a la persona humana, sino
que lo reconoce: «el hombre y la mujer —proclama el articulo 32,1 de la
Constitucién espafiola vigente— tienen derecho a contraer matrimonio».
Las fuentes reconocidas de tal afirmacién lo son diversos textos interna-
cionales ®, pero es evidente que tampoco esos textos crean un derecho,
sino que lo reconocen como un derecho fundamental del ser humano ®, y
la propia Constitucién incluye el mencionado articulo 32 en el Titulo I,
De los Derechos y Deberes fundamentales, estableciendo en su articu-
lo 10, 2, que «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucién reconoce ¥ se interpretardn de conformi-
dad con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Es-
pafa»; y eso sin necesidad de recordar que tales textos referidos en tal
articulo constitucional «recogen doctrina tradicional cristiana —comin en
la cultura europea— sobre la familia» ® v que «no es, segin ellos, la fa-

43 J. L. Lacruz Bervgjo, F. pE A. Sancio Resurripa, A. Luna Serrano y F. Rivero
HerNANDEZ, Derecho de Familia, Libreria Bosch, Barcelona 1989, pdg. 89 (el texto que re-
cogemos en la cita es de F. Sancho Rebullida, segin se indica en la péagina 8 del propio
volumen).

“4 F. bE A. SANCHO REBULLIDA, en la 0. ¢. en la nota anterior, pdg. 91.

45 Aparecen citados en la nota 25, pig. 41, de la edicién de la Constitucién por A. Mo-
LINA y M, E. OLMos, o. ¢. en nuestra nota 6.

4 En este sentido los cita M. PENA Y BERNALDO DE QUIROS en la nota 1 de la pagina 11
en su 0. ¢. en nuestra nota §.

47 El subrayado es nuestro.

4 M. PeRa Y BernaLDO DE QUIRGS, 0. c., pag. 11-12.
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milia una creacién del Ordenamiento, sino una institucién ratural que la
Ley positiva ha de reconocer» ®.

Si el ius connubii es connatural al hombre, y uno de sus derechos fun-
damentales reconocidos en la Constitucién, ésta estd a su vez obligada, y
obliga al ordenamiento que de ella deriva, a proteger su ejercicio no es-
tablecido para el mismo limitaciones que supongan la prohibicién no jus-
tificada de ejercetlo. Lo que equivale a significar la estrecha relacién que
existe entre el tema del ius connubii v el de la capacidad para contraer
matrimonio, es decir, para ejercer tal derecho a las nupcias. Puesto que
en Derecho matrimonial «es norma fundamental la atribucién a toda per-
sona, por el hecho de setlo, de un 4mbito de autonomia privada que in-
cluye la capacidad para contraer matrimonio. Tal atribucién no dimana
simplemente de una norma positiva, sino de la propia naturaleza huma-
na, de la propia configuracién de la persona como centro de atribucién de
derechos ante-positivos» *. «A la estructura éntica de la persona humana,
como varén o mujer ordenados en el plano de la naturaleza humana a la
unidén con personas de otro sexo, corresponde una situacién juridica que
se denomina, usando un término acufiado por los romanos, el ius connubii.
Bajo este nombre se encierra, en realidad, un complejo unitario de situa-
ciones juridicas, que podemos descomponer del siguiente modo: 4) la ca-
pacidad juridica para contraer matrimonio, que es a la vez derecho a con-
traerlo; es un derecho fundamental del fiel: 6) la virtus contrabendi o
poder de hacer surgir el vinculo matrimonial» *.

Considerando al 7us connubii en su primer aspecto, como capacidad,
subrayemos que acabamos, lineas mds arriba, de dejar sefialado que no
puede ser objeto, de parte del ordenamiento, de limitaciones que supon-
gan la prohibicién no justificada de ejercerlo. Afirmacién que supone que
puede darse una prohibicién justificada, dirigida por el ordenamiento a
un individuo concreto, para que no ejerza el ius connubii que en principio
le corresponderia en cuanto que ser humano. Estamos en tal caso en la
problemitica de los impedimentos.

La doctrina, al exponer qué sean los impedimentos, cudl su naturale-
za juridica, no es absolutamente pacifica, puesto que «en la doctrina an-
terior a la codificacién candnica» —de la que es tributario el Derecho ci-
vil, en cuanto se refiere a la configuracién juridica del matrimonio, como
por otra parte es universalmente reconocido—, «se designaba con la ex-
presién de impedimento cualquier obstdculo que se opusiera a la celebra-
cién vilida o al menos licita del matrimonio, v se distingufan los impedi-
mentos referentes al consentimiento, a la forma v a la persona (ex parte

49 M. PeNA Y BErnaLDO DE QUIRGS, o. ¢, pdg. 12. El subrayado es del autor.

0 M. Lorez ALARCON y R. NAVARRO-VALLS, Curso de Derecho Matrimonial Candnico
vy Concordado, Editorial Tecnos, Madrid 1984, pdg. 87.

51 7. HErvADA en la obra de J. HErvapa y P. LoMBarpia, citada en nuestra nota 3,
pig. 315.
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consensus, ex parte formae, ex parte personae)» *. Y aunque posterior-
mente la doctrina ha ido depurando la nocién de impedimento para dis-
tinguir a éstos de otros vicios generadores de la nulidad —especificamen-
te los de consentimiento y forma— no resulta tan facil distinguir los pro-
blemas de capacidad de los derivados de los impedimentos.

La cuestién seria ésta: presupuesta y aceptada la radicacién del ius
connubii en la naturaleza humana como un derecho fundamental de la
persona, y por tanto previo al ordenamiento, se ha de distinguir entre
ese derecho atribuible o predicable del ser humano y la posesién efectiva
del mismo por todo hombre o mujer en orden a su ejercicio. La propia
naturaleza gradda los derechos naturales, vy siendo tales, no son lo mismo
el derecho a la vida, a la libertad, o al matrimonio. No cabe imaginar a
una persona sin derecho a la vida, y si cabe imaginarla sin derecho al ma-
trimonio: baste pensar en un nifio. No entremos en la discusién de si
el derecho al matrimonio de un nifio existe y atin no puede ser ejercido,
o no existe hasta que pueda ser ejercido: en todo caso, y es lo que in-
teresa aqui, la propia naturaleza priva a determinadas personas del ejer-
cicio de un derecho fundamental. O, dicho de otro modo, existen impe-
dimentos de Derecho natural para el ejercicio del ius connubii. De aqui
que afirme BERNARDEZ que «toda restriccién o limitacién a este derecho
natural subjetivo, fundado en la ley natural o ley positiva...» ®, frase
en la que se han deslizado un error y una imprecisién, ambos afortuna-
dos, porque por contraste, que el propio BERNARDEZ se encargard de co-
rregir, o de sefalar, el sentido de cuanto decimos se va a hacer adn més
evidente. En efecto, el ilustre matrimonialista, en su hasta el momento
Gltima edicién de su excelente libro sobre el Derecho matrimonial cané-
nico, ofrece la misma frase antedicha con esta redaccién: «toda restric-
cién o limitacién a este derecho natural subjetivo, establecida por ley
natural o ley positiva...» ¥, en la que se cambia lo que era un evidente
error —fundado— por el femenino establecida, que deja claro que lo que
se apoya en la ley natural o positiva es la limitacién al ejercicio del ius
connubii; y en la que la sustitucién de la forma verbal de fundar por la
de establecer precisa con mayor eficacia cudl sea el papel del ordenamien-
to natural o positivo, a saber, establecer limites que se fundan en cualida-
des objetivas de la persona que le van a impedir el uso del ius que con-
sideramos propio de la persona humana por su propia condicién de tal.

Obstaculos o impedimentos al ejercicio del ius connubii que estable-
cen el derecho natural y el positivo. El articulo 32 de la Constitucién no
es al respecto muy cuidadoso en el uso de los términos: en él la palabra
impedimentos no aparece. Su pdrrafo 1, «el hombre y la mujer tienen de-

52 A. BERNARDEZ CANTON, Curso de Derecho Matrimonial Candnico, Editorial Tecnos,
Madrid 1971, pdg. 65.

53 A. BERNARDEZ CANTON, 0. ¥ [ cit. en la nota anterior.

54 A. BERNARDEZ CANTON, Compendio de Derecho Matrimonial Candnico, c., pag. 54.
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recho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica», se matiza en
el 2 de la siguiente forma: «La Ley regulard las formas de matrimonio,
la edad y capacidad para contraerlo...», dando a entender que no hay
otro impedimento que el de la edad y que el resto de las limitaciones al ejer-
cicio del fus connubii constituyen incapacidades. Pero cuando del texto
constitucional pasamos a su desarrollo y concrecién en el Cédigo Civil,
observamos que para el legislador espafiol no existe diferencia alguna
entre incapacidades e impedimentos, y que la interpretacién por via legis-
lativa que se hace de la Constitucién determina que entre «la edad y la
capacidad» a que se refiere la Constitucién no existe una diferencia cua-
litativa: la edad serfa simplemente el {inico impedimento o incapacidad
constitucionalizado, dejindose en libertad al legislador para establecer
ademds otras incapacidades. En efecto, el articulo 46 del Cédigo Civil vi-
gente, tras la reforma efectuada mediante la Ley 30/1981, de 7 de julio,
a la que sigue la redaccién actual del cuerpo legal, establece que «No
pueden contraer matrimonio: 1.°) Los menores de edad no emancipados.
2.°) Los que estén ligados por vinculo matrimonial». A lo que afiade el ar-
ticulo 47: «Tampoco pueden contraer matrimonios entre si: 1.°) Los pa-
rientes en linea recta por consaguinidad o adopcién. 2.°) Los colaterales por
consanguinidad hasta el tercer grado 3.°) Los condenados como autores o
cémplices de la muerte dolosa del cényuge de cualquiera de ellos». Y con-
cluye el articulo 48: «El Ministro de Justicia puede dispensar, a instancia
de parte, el impedimento de muerte dolosa del cényugue anterior. El Juez
de Primera Instancia podrd dispensar, con justa causa y a instancia de
parte, los impedimentos del grado tercero entre colaterales y de edad a
partir de los catorce afios. En los expedientes de dispensa de edad debe-
rén ser oidos el menor y sus padres o guardadores».

Del andlisis conjunto de los tres articulos se deduce que en el orde-
namiento espafiol vigente existen cinco impedimentos matrimoniales: el
de edad, el de vinculo, el de consanguinidad, el de parentesco legal y el
de crimen. Los articulos que los establecen no utilizan una terminologfa
que los defina, no les llaman de ningin modo, ni incapacidades ni impe-
dimentos, pero el articulo que prevee su dispensa los califica paladina-
mente de impedimentos. Con lo cual, el término capacidad que utiliza la
Constitucién se transforma en el término impedimento en el Cédigo Ci-
vil, ley que, siguiendo el mandato constitucional, regula «la edad y capa-
cidad» para contraerlo, refiriéndose al matrimonio. Sélo que la Constitu-
cién no cita al consentimiento entre los requisitos para contraer nupcias
de modo expreso, ante lo cual hay que subsumir al consentimiento tam-
bién dentro de esa palabra, capacidad, que en el texto supremo se refiere
tanto a los requisitos que el Derecho canénico denomina impedimentos
como a los que se refieren al consentimiento. La doctrina no ha reparado
demasiado en esta evidente limitacién del texto constitucional en la re-
daccién del pérrafo 2 del articulo 32 ,y mientras un sector bastante am-
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plio ni repara en el tema, es de notar lo que al propésito se escribe
cuando si que se pretende distinguir entre las diferentes clases de requisi-
tos necesarios para la validez de las nupcias. «Los requisitos para con-
traer matrimonio —escribe O’CALLAGHAN— se formulan en el Derecho
canbnico de manera negativa (circunstancias que constituian obsticulo para
la validez del matrimonio candnico) que afectaban a las personas de los
contrayentes, a su consentimiento y a la forma de celebracién. Tales re-
quisitos negativos —aquellas circunstancias— eran conocidos con el nom-
bre de impedimentos» *. Afirmacién que sin duda se refiere al Derecho
candnico anterior a la Codificacién, como ya vimos lineas atrds que espe-
cifica BERNARDEZ, pues la canonistica abandondé hace mucho el término
impedimentos referido a los defectos consensuales o formales, y su termi-
nologia y su técnica juridica resultan bastante mds depuradas en este pun-
to que las de la civilistica, apoyada en los textos constitucional y del Cédigo
civil, bastantes confusos aunque haya quien afirme, con referencia a los
articulos 46 y 47 del Cédigo, que la «redaccién que estos preceptos han
recibido en la Reforma de 1981 ha simplificado extraordinariamente la nor-
mativa anterior» ¥,

De los cinco impedimentos matrimoniales propiamente dichos que el
Cédigo establece, dos se consideran, aunque no se haga de ello mencién
expresa, como de Derecho natural, la edad antes de los catorce afios y la
consanguinidad en linea recta y en linea colateral inferior al tercer grado.
Asi se deduciria del hecho de que el Cédigo no prevee su dispensa; pero
como tampoco prevee la dispensa de otros dos impedimentos, la adopcién
—el parentesco en linea recta derivado de la misma— y el vinculo, se
debe precisar mejor esta idea.

La prohibicién del matrimonio a los mayores de catorce afios no eman-
cipados es obviamente una disposicién de derecho positivo; la misma exis-
tia ya en el propio Cédigo Civil en todas sus redacciones anteriores, y el
Derecho candnico ha previsto siempre asimismo limites por encima de los
cuales es posible la dispensa. «El impedimento en cuanto tal (afirma la
doctrina canonistica) —concrecién por parte del legislador de un limite
temporal minimo exigido a los contrayentes— es de Derecho humano: es
el Derecho positivo, el que fija, en concreto, ese limite minimo. De ah{
que quepa su dispensa» *'. A sensu contrario la edad impide para el De-
recho canénico el matrimonio, por ius naturae, por debajo de una edad im-
precisa, en la que juegan la madurez de juicio, la capacidad fisica, y la
opcién del legislador por establecer limites mds o menos altos y mds o
menos flexibles contando con la posibilidad de la dispensa que atenda el

55 X. O’CaLLacHAN MuRoz, o. c., pig. 31.

5 1.. Diez-Picazo y A. GULLON, o. c., pdg. 79.

57 J. Forngs, «Los impedimentos matrimoniales en el nuevo Cddigo de Derecho Cané-
nico», en Estudios de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico en homenaje al profesor
Madldonado, Universidad Complutense, Madrid 1983, pég. 111.
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rigor de la norma objetiva a las exigencias de las condiciones subjetivas
de las personas. Y, al margen de pronunciamientos ideoldgicos sobre el
Derecho natural, hay que entender que en la prohibicién de dispensa es-
tablecida por nuestro Cédigo civil para la edad por debajo de los catorce
afios, late la conviccién de que se rozarfa ya aquel limite previo al orde-
namiento, con raiz en la naturaleza humana, en el que la persona no posee
el ius connubii o no posee la posibilidad natural de ejercitarlo.

Tampoco prevee el Cédigo la dispensa de la consanguinidad en linea
recta, ni en la colateral anterior al tercer grado. De acuerdo con lo ante-
rior, se produce ello de nuevo en coherencia con toda la tradicién juridica,
expresamente reflejada en todas las redacciones anteriores del texto legal
y en la més antigua tradicién de la canonistica. Considera ésta al impedi-
mento de consanguinidad como «de Derecho natural en algunos casos
(ciertamente, entre padre e hijos; muy probablemente, entre los demads
ascendientes y descendientes, y entre hermanos)» *. La civilistica no se
plantea el problema del origen divino-natural de algunas figuras del impe-
dimento, pero —como en el caso de la edad, aunque por motivaciones di-
ferentes— también parece que excede a la capacidad legislativa del poder
publico el autorizar el matrimonio entre ascendientes y descendientes y
entre hermanos. Se alega en algunos casos razones eugenésicas, sociales
y culturales, pero en todo caso estamos en el terreno de lo metajuridico,
o de aquellos prius frente a los cuales se detiene el Derecho positivo res-
petando limites cuyo origen marca la propia naturaleza.

No escapa a los civilistas el hecho de que no cabe alegar razones de
sangte para impedir el matrimonio de personas ligadas por el parentesco
en linea recta nacido de la adopcién . Aqui, la decisién del legislador
de no autorizar la dispensa es puramente de Derecho positivo; podria no
ser asi, y no plantea el caso mayor problema. Distinto es, en cambio,
el otro supuesto de dispensa no permitida por el Cédigo civil, el vinculo.
Aqui ya hay que hacer una consideracién de sumo interés para conocer
qué idea de matrimonio mueve la pluma del legislador: si el vinculo ma-
trimonial se configura en el Cédigo como un impedimento absoluto —que
impide el matrimonio del que lo posee con cualquier persona, y no sola-
mente como en el caso de los impedimentos relativos —(como, p. ej., el
parentesco) con algunas personas, circunstancia claramente expresada en
el Cédigo civil cuando recoge en el articulo 46 a los impedimentos de edad
y vinculo (absolutos) y en el 47 a los de parentesco y crimen (relati-
vos)—, es porque para el legislador el matrimonio es una unién monogi-
mica, de un solo hombre con una sola mujer. En la hipdtesis de matri-
monio multiple y simultdneo —un hombre con varias mujeres, una mujer
con varios hombres, y hasta llevando la situacién al semiabsurdo, varios

38 J. FornES, 0. ¢, pag. 124.
59 F. pE A. SaANcHO REBULLIDA, en la 0. ¢. en nuestra nota 43, pdg. 207; L. Diez-Picazo
y A. GULLON, o. c., pdg. 81.
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hombres y mujeres entre si——, el vinculo no podia estar configurado
como un impedimento; por otro lado, el divorcio, o posibilidad de diso-
lucién con derecho a contraer nuevo matrimonio, no es una excepcién al
impedimento del vinculo, sino la desaparicién del vinculo mismo, y jamis
han de confundirse la dispensa de un impedimento, en la que el impedi-
mento no desaparece sino que deja de ser obstdculo para el ejercicio del
ius, y la disolucién del propio vinculo con la consiguiente desaparicién del
impedimento que consistia en ese vinculo que ya no existe.

Unidn, pues, monogimica, de personas de distinto sexo —deduccién
inequivoca del pédrrafo 1 del articulo 32 de la Constitucién cuando plan-
tea el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica, términos cuya relatividad subraya que no se estd tra-
tando de una figura juridica en la que el hombre y la mujer tengan ese
derecho en relacién con otro mismo hombre y otra misma mujer, respec-
tivamente—, tal como lo entiende el propio Cédigo civil al recoger los
términos del texto supremo, y por supuesto la totalidad de la doctrina.
Pero tengamos en cuenta que he hablado de deduccién inequivoca, y pue-
de un dia surgir una linea doctrinal que rechace tal inequivocidad, que
alegue que la Constitucién no plantea en términos expresos —lo que es
exacto, ya que exige deducir— y tampoco el Cédigo Civil, la heterosexua-
lidad del matrimonio. La idea de matrimonio que el legislador maneja es
asi liviana, poco firme, susceptible de interpretaciones que la distanciarian
probablemente de la mens; pero la mens se identifica a través de la pro-
pia interpretacién de los textos que el legislador hace. ¢Cudl era la mens
cuando se redacté el articulo 15 de la Constitucidn, afirmando que fodos
tienen derecho a la vida, y qué han hecho de ese fodos el legislador y la
jurisprudencia intérprete de la Constitucién? En una interpretacién ine-
quivoca la respuesta no serfa dificil, pero donde no estdn las palabras ex-
ptesas pueden no servir para nada las inequivocidades. No en vano se
atribuye a varios politicos del pasado la astuta frase de «hagan ustedes las
leyes, pero déjemne hacer los reglamentos que las apliquen y desarrollen».

Nada afiaden a nuestro estudio las restantes limitaciones al ius conu-
bii que bajo la denominacién de impedimentos recoge el Cédigo civil, es
decir, aquéllas en las que cabe la dispensa. Donde se puede dispensar, se
acepta un matrimonio distinto del a priori establecido por las limitaciones
impedimentales al ejercicio del ius; distinto, por supuesto no en lo esen-
cial, sino en lo circunstancial. Y en lo circunstancial no radica la esencia,
ni por tanto la definicién, del matrimonio.

Tratemos, pues, de volver nuestra reflexién sobre los datos esencia-
les que ya poseemos, y alarguémosla a los que atin nos faltan en nuestro
analisis.

Algo ha quedado patente en la referencia a los impedimentos cuya dis-
pensa no cabe en nuestro actual ordenamiento: la edad por debajo de los
catorce afios, el patentesco consanguineo o adoptivo en linea recta, el
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vinculo: el legislador no obra movido por referencias al Derecho natural,
como podria hacer el legislador candnico, aunque acepte la idea de prius
que condiciona su propia actividad legislativa. Que acepta tal idea no est4
legislativamente dicho, pero no podemos dejar de deducirlo, también de
forma inequivoca, de determinados puntos del contexto normativo. Ello
es muy evidente en relacidén con la edad, ya que el articulo 45 del Cédi-
go civil establece que «No hay matrimonio sin consentimiento matrimo-
nial». Y aunque la Constitucién no cita al consentimiento, lo presupone
como en todo negocio o en el ejercicio voluntario de todo derecho; y por
supuesto resulta inttil pensar en el consentimiento de quien por edad no
pueda prestarlo. No es tan evidente, como ya se ha apuntado, en relacién
con el vinculo, impedimento que nace de una decisién u opcién del poder,
la de configurar un matrimonio monogdmico. Y no le es tampoco en re-
lacién con el parentesco, donde la opcién del poder es patentemente una
opcién social y cultural en el caso de la adopcidén, y muy posiblemente se
puede afirmar lo mismo para la consanguinidad en el presente estadio de
la historia y de los conocimientos sobre la medicina (al margen de lo hipé-
tética y de laboratorio que fue siempre la posibilidad del matrimonio entre
abuelos y nietos y otros grados atin mds lejanos de la ascendencia).

Pero en tanto que la Constitucién no condiciona al legislador sino
muy someramente, y que en el Cédigo Civil nos encontramos ante unas
opciones bastante libres del poder legislativo, podriamos vernos de lleno
en la dindmica de suponer que nuestros més altos cuerpos normativos no
poseen un elemento sustantivo definidor del matrimonio, por lo que éste
puede ser cualquier cosa o, dicho de otro modo, no tiene por qué ser o
responder a ningdn modelo tradicional, como pudiera ser el matrimonio
canénico, del que toda la doctrina afirma que procede el civil en nuestro
ordenamiento; sino que habria libertad para configurar el matrimonio
civil de cualquier modo que se prefiriese, acomodéndolo en sus formas
cambiantes a la dindmica de los hechos sociales.

Tal planteamiento conducirfa a una interpretacién de la reforma del
Derecho matrimonial efectuada por la Ley de 1981, en el sentido de que
ésta ha pretendido diluir el matrimonio y crear un sistema de matrimonio
civil obligatorio envuelto en la apariencia de otras formas a las que el or-
denamiento pareceria estar abierto, y cuyos contornos resultan tan l4biles
que estd a su vez abierto a una concepcién cambiante del propio matrimo-
nio, incluso en los elementos que lo componen v que tradicionalmente se
han considerado como esenciales de la institucién.

Cuando el Ministro de Justicia presenté al Parlamento el proyecto de
reforma del Cédigo Civil en materia matrimonial, ya advirtié que «quede
claro que hay un dnico matrimonio, que se celebra de acuerdo con distin-
tas formas» %, y para O’CALLAGHAN la ley de 1981 «reconoce como nico

6 Citado por L. I. ARRECHEDERRA ARANZADI, 0. c., pag. 17.
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matrimonio el matrimonio civil, con su normativa y efectos, pero admite dos
formas de celebracién», y asi lo refleja el articulo 49 del Cédigo Civil. Tan
categdrica opinién no es compartida por toda la doctrina. Recuerda PERa, al
analizar el tema, que apenas promulgada la Constitucién y aprobados los
Acuerdos con la Santa Sede de 1979, se planted el interrogante de la ca-
lificacién del sistema matrimonial resultante. Segtin FUENMAYOR —como
lo refleja el propio PERA “— «el acuerdo ha querido consagrar un siste-
ma de matrimonio civil facultativo de tipo latino» ®, por lo que «segui-
rfan, pues, existiendo, a efectos civiles, dos clases de matrimonio, el
candnico y el civil» ®. La opinién de FUENMAYOR fue compartida, continda
PERA BernALDO DE QUIRGS, por GIMENEZ Y MARTINEZ DE CARVAJAL,
Navarro VaLLs, LopEzZ ALARCON, SaANcHO REBULLIDA, CARRION Y Diaz
MOoRrENO %, por supuesto con ciertos matices entre unos y otros. En cam-
bio, el propio PERa, y con él Diez Picazo, REINA, SUAREZ PERTIERRA y
VALLADARES —segun su propia cita ®—, sostuvieron «que, por el contra-
rio, el {nico sistema matrimonial posible conforme a la Constitucién y
al Acuerdo era el sistema de matrimonio civil obligatorio, en el que la
forma religiosa facultativa era una forma civil més» %.

Pero, para el autor citado, la publicacién de la Ley de 1981 conclu-
ye con la duda acerca de la existencia o no de un doble matrimonio: a
partir de ese momento, aunque «no han cesado las discusiones doctrina-
les sobre el tipo de sistema matrimonial acogido, ahora, con el Cédigo ci-
vil» ¥, se ha hecho «bastante frecuente en la doctrina entender que el nue-
vo sistema admite una tnica clase de matrimonio, el civil, con pluralidad
de formas» ®, con especial referencia a aquellos que mantienen ain la
posicién anterior de la existencia de un doble matrimonio o sistema de
matrimonio civil facultativo: ALBALADEJO, GARCiA CaNTERO, OLMOS ORr-
TEGA, CARRION, y, matizadamente, DURAN ®, lo que supone que el matri-
monio canénico con validez civil estaria «regido, no sélo en cuanto a la
forma, por el Derecho candnico» ™.

La cuestién no es meramente erudita y sin efectos pricticos para los
contrayentes y, en fin de cuentas, para el propio matrimonio contraido. Al
aceptar —si es la tesis que recibimos— el sistema facultativo con doble

61 M. PeENA Y BeErnaALDO DE QUIRGS, 0. c., pdg. 43.

62 La cita de A. DE FUENMAYOR aparece textualmente en M. PeNa Y BErnaLDO DE Qur-
RGOS, 0. y l. cit. en nuestra nota antetior, sin indicar su procedencia.

63 Es el mismo caso de la cita recogida en nuestra nota anterior.

6 Asi lo indica M. Pefia Y BERNALDO DE QUIRGS en la nota 26 de la pdg. 43 de su
0. ¢. en nuestra nota 8.

65 M. PeENA v BeErnNaLDO DE QUIROS en la nota 27 de la o. y [ cit. en nuestra nota
anterior.

% M. PENA Y BErNALDO DE QUIRGS, o. c., pdg. 43.

67 M. PENA Y BErNALDO DE QUIROS, o. c., pig. 44.

68 M. PeNA v BErNaLDO DE QUIRGS, 0. y [ cit.

® M. PeNa Y BErNALDO DE QUIRGS, o. c., pig. 44, nota 28.

7% M. Pefa v BernALpo pE QUIRGS, 0. y [ cit.
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matrimonio, rigiéndose el religioso por preceptos propios que en el caso
del canédnico es el Cédigo correspondiente, el Estado estd aceptando una
definicién —una concepcién— del matrimonio que él ni ha elaborado ni
puede modificar. La posibilidad de que el matrimonio civil regulado por
el propio ordenamiento estatal acepte un matrimonio esencialmente distin-
to del anterior —esencialmente, es decir, configurado como una institu-
cidén cuyas notas definitorias lo constituyen en una figura juridica diferen-
te en su esencia del matrimonio candnico, lo que sélo puede ocurrir si se
altera la heterosexualidad, la monogamia, la estabilidad, y la ordenacién
al bien de los coényuges y a la generacién y educacién de la prole—, sig-
nificaria que el sistema matrimonial espafiol no aceptaria dos matrimo-
nios, sino dos diferentes matrimonios: es decir, reconoceria como matri-
monio dos instituciones esencialmente diferentes entre si. O sea, la pala-
bra matrimonio utilizada por nuestra Constitucién serfa una palabra equi-
voca, aplicable a dos diferentes realidades.

Cuando hemos afirmado que la esencialidad del matrimonio radica
en la heterosexualidad, la monogamia, la estabilidad y la ordenacién a unos
fines en el Derecho, tanto civil como candnico, he tomado los requisitos
que el ordenamiento candnico utiliza para definir al matrimonio. Debe-
mos brevemente exponer la legitimidad de hacerlo asi. En efecto, como
hemos visto, el Derecho estatal no define al matrimonio. El Derecho ca-
noénico si que, en cambio, lo define, en el canon 1055 del Cédigo vigen-
te: «La alianza matrimonial, por la que el varén y la mujer constituyen
entre si un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole na-
tural al bien de los cényuges y a la generacién y educacién de la pro-
le, ...». «El inciso —reconoce la doctrina canonistica refiriéndose a estas
palabras que acabamos de recoger— describe a la sociedad conyugal que
nace del pacto» ", es decir, estamos ante una verdadera definicién del ma-
trimonio, que en casi los mismos términos que el Codex repite BERNAR-
pEz CANTON; para este autor, la definicidén candnica legal «puede extraer-
se, mediante una leve modificacién de estilo, del can. 1055 y formularse
asi: Un consorcio de toda la vida constituido entre varén y mujer, me-
diante el pacto matrimonial, ordenado por su misma indole natural al bien
de los cényuges y a la generacién y educacién de la prole» ™.

Si el Estado no define, en su més alta legislacién sobre el tema, al ma-
trimonio, y a la vez admite como tal al candnico, es que o utiliza el tér-
mino equivocamente o no puede considerar que el matrimonio civil sea
esencialmente distinto del que ha aceptado como matrimonio proveniente
de otro ordenamiento; tanto mds cuanto que este otro ordenamiento estd

71 J, HErvADA, en su comentario al canon 1055, en Cddigo de Derecho Candnico, Edi-
cién anotada, a cargo de P. LomBarpia y J. I. ARrRIETA, Universidad de Navarra, Pamplo-
na 1983, pdg. 628.

72 A. BreNARDEZ CANTON, Compendio de Derecho Candnico. c., pag. 23.

33



en la raiz del propio concepto de matrimonio recibido en la tradicién ju-
ridica y en el concepto social espafioles.

Pero ha de advertirse que si se prefiere la opcién que entiende que el
sistema matrimonial de nuestra Constitucién, sobre todo a partir de la Ley
de 1981, reconoce un tinico matrimonio y fija, en consecuencia, el sistema
de matrimonio civil obligatorio con dos formas de celebracién, no por ello
nos apartatemos de cuanto acaba de expresarse en el pdrrafo precedente.
La utilizacién de la forma candnica para celebrar un matrimonio esencial-
mente distinto del matrimonio canénico, un matrimonio civil no hetero-
sexual, no monogdmico, no estable, no ordenado a sus fines esenciales,
significaria una aberracién normativa. El fraude al contrayente, a los
Acuetdos, y en suma a las exigencias radicales que el orden juridico plan-
tea al propio legislador, impide aceptar la hipdtesis y hasta conllevaria
muy probablemente a la inconstitucionalidad de la ley que tal hiciese, en
este caso la Ley de 1981 de reforma del Cédigo Civil.

Hay que detenerse en este punto con un poco de detalle. Hay que
medir las consecuencias que puede tener el interpretar la reforma de 1981
como una reforma que impone un sistema de matrimonio civil obligatorio
que concede a la Iglesia catdlica una compensacién —Ila forma—, pero
que luego regula implacablemente un dnico matrimonio civil, suprime el
impedimento vinculado a la procreacidn, suprime la estabilidad, y permite
que a cualquier convivencia o se le considere matrimonio o se le aplique
la legislacién matrimonial favorable.

Pensemos, para marcar mejor el contraste, en una interpretacién dis-
tinta de nuestro sistema matrimonial vigente. Ante el articulo 80 del Cé-
digo Civil, que establece la eficacia de las sentencias y decisiones candni-
cas sobre la nulidad y disolucién del matrimonio canénico, advierte Pfa
que en nuestra doctrina «predomina la opinién que estima que el matri-
monio celebrado segiin las normas del Derecho canénico, va a tener, en
cuanto a la nulidad y disolucién, un cierto régimen especial, legislativo y
jurisdiccional» ®, y advierte: «en la medida, mayor o menor, en que asf
sea, el ordenamiento espefiol habria seguido el sistema de las dos clases
de matrimonio. Arrojado, este sistema, por la puerta, habria vuelto a en-
trar por la ventana» ™.

Nos estd dando la impresidn, esta forma de plantear la cuestién, de
una diversa manera de enfocar la necesidad en que estamos, de encontrar
una explicacién a nuestro ordenamiento: estarfamos, en esa linea, ante un
sistema matrimonial civil que forcejea con la Iglesia catélica y con los
Acuerdos de 1979, a ver quién tiene mds fuerza, para llegar a aguar al
matrimonio civil obligatorio interpretando la jurisprudencia, en términos
candnicos, los conceptos del sistema civil, de modo que resulta residual la

7 M, PeNa v Bervarbo pE QUIRGS, o. c., pig. 44.
%4 M. PENA Y BeErNALDO DE QUIRGS, 0. c., pag. 44, nota 29.
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aplicacién del matrimonio civil tanto en la jurisprudencia como en la pra-
xis social.

Para que todos estos planteamientos resulten dignos de consideracién,
es necesario entender la reforma de 1981 como una reforma cuyos prin-
cipios inspiradores son las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Y es muy
posible que tal fuese en realidad la mens legislatoris, pues nuestro legis-
lador constitucional y ordinario ha estado excesivamente obsesionado, al
levantar el actual edificio de nuestro ordenamiento eclesidstico estatal, por
superar viejas infeudaciones o antiguos confesionalismos. Tal peligrosa
actitud —demasiado patente en el articulo 16 de la Constitucién y que
tifle a buena parte del resto de la normativa— encuentra también aqui su
reflejo. Y no tiene en cuenta que la propia Constitucién ofrece a la vez
una huella del problema y una via para superatlo, si entendemos bien
el contenido de su articulo 10, tanto en su propia redaccién como en su
ubicacién en el texto constitucional en su conjunto y en relacién con su
contexto, asimismo constitucional. Observemos que el articulo 10 de la
Constitucién es propedetitico en relacién con el resto de los articulos
pertenecientes al Titulo I, De los Derechos y Deberes fundamentales,
dentro del que figura el articulo 32 sobre el matrimonio. Los derechos
fundamentales, pues, en buena técnica constitucional, han de inspirar co-
mo principios inspiradores a los derechos y deberes en su regulacién nor-
mativa; y una correcta interpretacién del juego del articulo 10, en
relacién con el restante articulado al que preside e inspira, nos obliga
a reconocer la primacia de la persona sobre las instituciones, en lo que
al ejercicio de sus derechos fundamentales se refiere. Pero no olvidemos
a la vez que, en el caso concreto de la institucién matrimonial, estamos ante
una institucién reglada, a la que la persona adhiere o no mediante un
acto de voluntad que no modifica sin desvirtuarla la esencia de la insti-
tucién. En este juego de intereses radicales, cabe hacer un esfuerzo para
superar la vieja cuestién mixta —segin la cldsica terminologia sobre las
cuestiones de comuin interés de la Iglesia y del Estado™— y ver si el
ordenamiento permite su propia interpretacién en el sentido de que en lu-
gar de regular un matrimonio civil y otro religioso, a los que la dialéctica
de las interpretaciones y de las ideologias opone entre si, lo que existe
sea una unica regulacién juridica del matrimonio en la sociedad civil. Que
no haya matrimonio civil, sino regulacién civil del matrimonio.

75 «Lo doctrina ha intentado elaborar un concepto genérico en el que puedan incluirse
todas las materias objeto de los concordatos. Y asi se ha hablado de «materias mixtasy,
es decir, aquellas que interesan o afectan a ambas partes, distinguiendo, a su vez, entre
«materias mixtas» en sentido propio —aquellas que caen directamente bajo la competencia
de la Iglesia v del Estado, como el matrimonio y la ensefianza— y «materias mixtas» en
sentido amplio ~—aquellas que siendo de la exclusiva competencia de una de las partes, re-
presentan para la otra algiin interés o utilidad, como el nombramiento de beneficios ecle-
sidsticos» (J. GiMéNEZ Y MARTINEZ DE CARvAJAL, «Los Concordatos en la actualidads en
VV.AA., Derecho Candnico, vol. 11, Universidad de Navarra, Pamplona 1974, pdgs. 365-366).
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La propia expresién matrimonio civil es polémica. Nace por contra-
posicién al canénico. En la terminologia juridica cldsica, mientras la polé-
mica —cuyos origenes son sobradamente conocidos en la Edad Moder-
na — no estaba planteada, la dialéctica matrimonio canénico-matrimonio
civil carecié de sentido y de expresidén terminoldgica 7. Si tratamos de su-
perar la contraposicién, podremos llegar a conseguirlo muy posiblemente
intentando la distincién entre dos realidades distintas de lo que hasta aho-
ra han sido las dos formas o las dos clases de matrimonio insertas, po-
tencial o realmente, en el ordenamiento civil. Nos referimos al matrimonio
como realidad natural y al Derecho que lo regula.

Admitamos que, moviéndonos en el campo del ordenamiento espafiol,
el Derecho que regula el matrimonio es el Derecho civil. Pero recordemos
y repitamos que el ordenamiento —precisamente— no crea el matrimo-
nio, solamente lo regula. Lo conoce como una realidad previa a la norma
y al sistema; varias veces a lo largo de estas pdginas hemos repetido
que como a un prius juridico, y a propdsito no hemos querido decir una
realidad metajuridica, porque la expresién solamente serfa cierta refirién-
dola al ordenamiento juridico espafiol o a cualquier ordenamiento juridi-
co determinado en una sociedad determinada, pero no al orden del Dere-
cho, pues el matrimonio es una relacién personal intersubjetiva y por ello
mismo pertenece al mundo de lo juridico esencial.

Pero si aceptamos que el Derecho que regula al matrimonio trabaja
sobre la realidad natural en que el matrimonio consiste —realidad a la
que no puede modificar la voluntad de los contrayentes ni, en sus requi-
sitos esenciales, tampoco la del ordenamiento—, ¢sobre qué claves se ha
de organizar esa normativa dictada por la autoridad para ordenar al ma-
trimonio dentro de la sociedad civil? Ya hemos apuntado que no se han
de buscar tales claves en los principios de las relaciones Iglesia-Estado, lo
que supone el regreso a la posicién dialéctica, sino en la inspiracién de
los derechos fundamentales que son, ellos también y ellos muy especial-
mente, un prius que el legislador no es libre para aceptar o rechazar,
puesto que la norma no es tal, o es injusta, si el legislador la dicta al
capricho ocasional de un movimiento politico fuera de las exigencias que
le imponen las que venimos llamando realidades naturales. Asi se trabaja

76 Vid. las referencias al efecto que hace IsaNn, en I. C. Iean, L. PriETO SancHfs, Lec-
ciones de Derecho Eclesidstico, Editorial Tecnos, Madrid 1987, pdgs. 233-234. Un anilisis
doctrinal de la competencia de la Iglesia y del Estado sobre el matrimonio en J. HERvVADA,
P. LoMBARDIA, 0. ¢., pags. 264-274 (el autor de estas pédginas es J. HERvADA).

71 «Los primeros atisbos de un intento por parte del poder civil de incidir sobre tal
temdtica los encontramos en el siglo XVI» (I. C. Isan, L. PrieTO SANCHIS, 0. c., pig. 233).
Dado que el motivo mds significativo de aparicién de un matrimonio civil en la Europa mo-
derna estuvo relacionado con la introduccién del divorcio, puede verse también al respecto
a G. Garcia CANTERO, «El divorcio en los Estados modernos», en VV.AA., El Vinculo ma-
trimonial, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid 1978, pédgs. 435 y sigs., que sefiala el
momento de nacimiento de la legislacidn civil en este campo en los diferentes Estados de
fa Edad Moderna.
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con la tesis de que, efectivamente, no existe el matrimonio civil, sino re-
gulacién civil del matrimonio natural.

En el sistema matrimonial espafiol de regulacién civil de la realidad
natural, la clave es a su vez el articulo 32 de la Constitucién, apoyado en
el articulo 10, es decir, el ius connubii. Habldbamos de la necesidad de
que todos los ordenamientos que regulan la realidad natural del matrimo-
nio y el derecho natural a contraerlo —el ius connubii precisamente—
aceptasen unas premisas esenciales o requisitos esenciales, sin los que el
matrimonio no existir4, porque ya estaremos ocupindonos de una realidad
natural o no natural —esto podemos discutirlo— distinta del matrimonio.
Tales requisitos configuran asimismo el ius connubii, ya que éste no con-
siste sino en el derecho de la persona a aceptar la realidad natural y por
consecuencia contraer. El ius connubii, pues, posee los siguientes elemen-
tos estructurales: 1) el principio de heterosexualidad; 2) el principio de
igualdad conyugal, no solamente porque asi lo expresa la Constitucién,
sino porque naturalmente no puede ser de otra manera, y la Constitucién
no hace sino asumir un hecho juridico natural: la forma de ser persona
es la misma en el hombre y en la mujer; 3) el principio de la monoga-
mia, subsidario de los dos anteriores que sin él no se pueden entender;
4) el principio de consensualidad, que nos expresa que el derecho a ca-
sarse pertenece a la persona fisica, titular intransferible de los derechos
fundamentales, que ejerce a través de su consentimiento; 5) el principio
de acto juridico, pues el ejercicio del ius no es la manifestacién ante un
funcionario de una afectio sin efectos juridicos; 6) el principio de reserva
legal, pues habrdn de regularse por ley variados temas —causas de sepa-
racién, supuestos de nulidad, sistema de capacidades, etc.— que no pue-
den dejarse a la autonomia de las voluntades; 7) el principio de garantia
institucional, ya que al reconocer al ius connubii la Constitucién estd ga-
rantizando que la institucién matrimonial existird en el ordenamiento ju-
ridico espafiol; las otras situaciones convivenciales no estdn en la Cons-
titucién. Ciertamente, a estas otras situaciones convivenciales ad instar
matrimonii se les pueden extender normas referidas al matrimonio, pero
no tienen necesariamente que estar contempladas en el ordenamiento. So-
bre el modelo de matrimonio constitucionalmente garantizado pueden sur-
gir situaciones que toman piezas del propio modelo, y a las que es dable
aplicar fragmentariamente partes del sistema legal regulador por impera-
tivo constitucional del propio matrimonio: pero no son el matrimonio.
Algin ejemplo lo podrd esclarecer: la proteccién legal de la relacién de
filiacién no constituye una situacién convencional de convivencia con hi-
jos igualada legalmente —por el hecho de aparecer regulada— al matri-
monio, sino que es un efecto del precepto que ordena proteger a los me-
nores (art. 39, 2, ), como obligacién constitucionalmente impuesta al le-
gislador. A los conviventes de hecho se les pueden aplicar normas labo-
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rales, de seguridad social, etc., petro nada de ello significa reconocerles
como matrimonio, lo que setfa anticonstitucional, ya que la norma suprema
no solamente garantiza la existencia del matrimonio regulado en el orde-
namiento, o la existencia en el ordenamiento de una regulacién del matri-
monio, sino que, a sensu contrario, no permite que el ius connubii recaiga
sobre una institucién o realidad social que no sea el matrimonio.

Por supuesto, la fidelidad del legislador a cuanto acabamos de exponer
es lo que no estd garantizado. De hecho, no falta en la doctrina alguna
sugerencia sobre la posible inconstitucionalidad de la Ley de 1981 de re-
forma del Cédigo Civil en materia matrimonial ®, y la sospecha de vio-
lacién del espiritu de la Constitucién no deja de tener, en este caso, un
s6lido fundamento. Se puede hablar de menosprecio por el legislador del
Acuerdo con la Santa Sede™, y nos deslizariamos por el terreno de la
escasa sensibilidad que el ordenamiento espafiol viene desde hace afios
demostrando hacia sus compromisos internacionalmente adquiridos, con
verdadero peligro para el Estado de Derecho®. Pero aquella liviandad
con la que en el tema matrimonial, en lo que hace a sus perfiles definito-
rios, se producia el legislador, y que arriba queddé apuntada, reapatecerd
en el momento en que sometamos a andlisis el sistema desde las premisas
de los propios principios inspiradores del texto legal supremo.

Refirdmonos, en esta linea, a la regulacién codicial de los impedimen-
tos matrimoniales a partir de la reforma de 1981. Antes habfamos toma-
do conciencia del papel estructural que cada impedimento juega en el sis-
tema. Digamos ahora que, en virtud de la expresién constitucional del
ius connubii, el vinculo supone una monogamia, y, como ya qued6 argu-

7% Cfr. L. I. ARRECHEDERRA ARANZADI, 0. ¢., pdgs. 15-17. «La Ley de 7 de julio de 1981
ha convertido el Tit. IV del Libro I del Cédigo en un barroco cuadro de oscuridades,
insuficiencias vy equivocos» (E. LALAGUNA, La reforma del sistema matrimonial espafiol,
Madrid 1983, pdg. 38), opinién que comparte R. NavArrR0-VALLS, en M. LOPEZ ALARCON,
R. Navarro-VALLS, 0. ¢., pag. 48.

7 Con abundantes referencias biblograficas refiere R, NAVARRO-VALLS una serie de dis-
torsiones entre lo establecido en el Acuerdo Espafia-Santa Sede de 1979 y la reforma del
Cédigo Civil en materia matrimonial introducida por la Ley de 7 de julio de 1981 (vid. M.
LOopEz ALARCON, R. NAVARRO-VALLS, o. c¢., cap. XVIII). Conviene ver asimismo la obra
del mismo autor, El matrimonio religioso ante el Derecho espafiol, Universidad Complu-
tense, Madrid 1984, particularmente pdgs. 105 y sigs. Muy clara es la afirmacién al res-
pecto de M. L6rEzZ ALARCON en su obra El nuevo sistema matrimonial espafiol, Editorial
Tecnos, Madrid 1983, pdg. 34: la Ley de 7 de julio de 1981, «desconociendo lo pactado
por la Iglesia Catdlica y el Estado espafiol en el articulo VI del Acuerdo Jurfdico, ha intro-
ducido en el Derecho espafiol el sistema anglosajén o protestante de matrimonio civil obli-
gatorio». Vid. también las indicaciones de este mismo autor en el cap. XIX, pig. 358,
de su o. c., escrita en colaboracién con Navarro-Valls.

8 En relacién con el Derecho Eclesidstico, y desde la Ley de 7 de julio de 1981, de
reforma del sistema matrimonial, se han sucedido otras varias, particularmente en temas
de ensefianza y econdmico, que violan o no respeten los correspondientes Acuerdos en
tales materias entre el Estado espafiol y la Santa Sede. Después de afios de tolerancia y
pasividad ante tales hechos por parte de la competente autoridad eclesidstica, han comen-
zado ya a aparecer declaraciones autorizadas provenientes de ésta en el sentido que indica-
mos en esta nota.
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mentado, su no dispensabilidad significa la consagracién del principio
monogdmico como un principio absoluto del sistema. La edad, por su
parte, significa una presuncién de madurez psicolégica —pues no se trata
de una convivencia sin una finalidad precisa y determinada a la que se
ordena— y mental. En los restantes negocios juridicos no existe este im-
pedimento *': los padres hacen negocios en nombre de sus hijos, etc. Ra-
dica, pues, un caricter conyugal esencial en el impedimento de edad: los
condicionantes puestos por la norma a la dispensa de la edad suponen la
toma en consideracion de la existencia en el menor de una capacidad
conyugal.

Mencidén especial merece la desaparicién del impedimento de impoten-
cia, que gozando de una larguisima —en el tiempo y en la intensidad—
consideracién por parte del Derecho Candnico y la canonistica ¥, figuraba
igualmente en el Cédigo civil antes de 1981, en el articulo 83, 3.>: «No
pueden contraer matrimonio ... 3.° Los que adolecieren de impotencia
fisica, absoluta o relativa, para la procreacién, con anterioridad a la cele-
bracién del matrimonio, de una manera patente, perpetua o incurable» ¥,

Al redactar los articulos 45 y 73, 1, del actual Cédigo civil, el legis-
lador quiso no solamente exigir la existencia del consentimiento como
causa eficiente del matrimonio, sino precisar que no cualquier consenti-
miento da lugar al matrimonio, sino vnicamente el consentimiento matri-
monial. De otro modo, no hubiese sido preciso afiadir en el articulo 73, 1,
la palabra matrimonial a la palabra consentimiento, remachando —perdé-
neseme la expresién— esa misma eleccién tan rotunda de términos pre-

81 La esencialidad del consentimiento impide que se contraiga vilidamente un matrimo-
nio en nombre de un tercero, que quedarfa comprometido por una voluntad distinta de
la suya. Vid., sobre el juego de los impedimentos en el Derecho Canénico y Civil, la o. .
de J. Forngs (cfr. arriba, nuestra nota 57) y la de J. M. MarTINELL, «Los impedimentos
matrimoniales en el Derecho Civil espafiol», en VV.AA., Estudios de Derecho Canduico y
Derecho Eclesidstico en bomenaje al profesor Maldonado, Universidad Complutense, Madrid
1983, pdgs. 367-387.

8 Vid. J. HervADA, La impotencia del varén en el Derecho matrimonial candnico, Uni-
versidad de Navarra, Pamplona 1959; A. BErRNARDEZ CANTON, Compendio de Derecho ma-
trimonial candnico, c., pags. 70-77.

8 A la desaparicién del impedimento de impotencia en nuestto vigente Cédigo Civil no
le ha sido dada hasta ahora por la doctrina la importancia que merece. Vid. M. L6pEZ
Ararcon, R. Navarro-VALLS, 0. c., pdg. 360, que se limitan a sefialar que «la irrelevan-
cia de los fines, y concretamente el de la procteacién, ha hecho decaer el impedimento de
impotencia», sin mayor andlisis del significado y consecuencias del hecho. La civilistica
que comenta el Cédigo Civil suele limitarse a dar cuenta de los impedimentos que se con-
servan y no menciona, por tanto, el de impotencia. J. M. MARTINELL (o. c., pig. 377) se
limita a enumerarlo entre Jos impedimentos derogados por la Ley de 7 de julio de 1981,
incluyendo tal supresién en el marco de la siguiente frase: «Todavia persistia una nor-
mativa impregnada de conceptos e influencias confesionales que ya no respondia al sustra-
to socioldgico espafiol». Tal justificacién de la reforma del sistema matrimonial operada por
dicha Ley no es infrecuente en la doctrina, y oculta una cierta falsedad: la reforma del
matrimonio operada por la Ley citada a partir de la Constitucién no venia exigida por un
cambio en el concepto que del matrimonio y la familia tenfa el pueblo espafiol, sino que
tgll ca}rpbio ha sido provocado —ciertamente que con notoria facilidad— por la nueva le-
gislacién,
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cisos en la férmula feliz del articulo 45: «No hay matrimonio sin consen-
timiento matrimonial». Expresién que supone la existencia de otros posi-
bles consentimientos convivenciales no matrimoniales, y que por tanto
subraya el hecho de que el legislador acepta el prius, la existencia del ma-
trimonio natural definido por sus notas esenciales, y de modo que sélo
consentir en contraer ese matrimonio supone que el matrimonio nazca en
el ordenamiento juridico y en la realidad social espafioles.

La doctrina acepta este planteamiento. Con alguna singular excepcién ¥,
se interpreta que segdn la intencién del legislador no basta, para que exis-
ta el matrimonio, el consentimiento, «sino que éste tiene que tener la
causa especifica del concreto negocio juridico de que ahora hablamos, ser
matrimonial» ®. «Para que haya valido matrimonio el consentimiento tiene
que ser matrimonial ¥, es decir, que el propdsito prictico pretendido por los
contrayentes sea constituir la comunidad que la Ley tipifica como efecto de
todo matrimonio. El consentimiento matrimonial exige que las declaracio-
nes de uno y otro contrayente coincidan en el minimo esencial exigido
por la Ley como propésito prictico caracteristico del matrimonio» ¥. «Lo
que ocurre es que es dificil hoy precisar cudles son, conforme a la Ley po-
sitiva, los caracteres esenciales® que, para que exista causa matrimonial,
debe tener la comunidad pretendida por los contrayentes» ®.

Para PENA, esos caracteres esenciales sin los que no hay matrimonio
son, en nuestro ordenamiento tal y como hoy estd redactado el Cédigo ci-
vil, la heterosexualidad en primer lugar: «es esencial que un hombre y una
mujer quieran establecer entre si esa comunidad de vida especialmente in-
tensa que socialmente se tipifica como vida marital. No cabe, pues, el ma-
trimonio entre contrayentes del mismo sexo» . En segundo lugar, «en el
concepto legal es propiedad esencial del matrimonio la unidad» *': «no
habria propdsito matrimonial si lo que se pretende (lo que no es impo-
sible por razén de las varias formas de celebracién permitidas por la Ley
espafiola, dentro —matrimonio de extranjeros— y fuera de Espafia) es
una situacién inicial de poligamia» *.

De la lectura de estos textos se obtiene la impresién de estar cami-
nando sobre el vacio. La Ley —el Cddigo civil— exige que el consenti-
miento sea matrimonial. Se trata de tipificar qué es un consentimiento
matrimonial: es aquel segin el cual los contrayentes se proponen cons-
tituir la comunidad que la Ley tipifica como efecto de la celebracién de

8 M. PeNA Y BeErNaLDO DE QUIRGS, 0. ¢., pag. 55, nota 53.

85 M. PeNA Y BernALDO DE QUIRGS, 0. c., pag. 55. El subrayado es del autor.
8 El subrayado es del autor.

87 M. PeENA Y BerNALDO DE QUIrRGS, 0. ¢., pdg. 61.

8 El subrayado es del autor.

8 M. PeNA Y BERNALDO DE QUIRGS, o. ¢., pig. 61.

% M. Pefia Y BERNALDO DE QUIRGS, 0. ¢., pdg. 61. Los subrayados son del autor.
90 M. PeNA Y BERNALDO DE QUIRGS, 0. c., pdg. 61.

92 M. PefNa Y BErRNALDO DE QUIRGS, 0. c., pig. 61, nota 68.

40



las nupcias. ¢Y qué comunidad es esa? Una comunidad heterosexual y
dnica. ¢Para qué fin? Nada sabemos del fin. Solamente que la comuni-
dad sea especialmente intensa, sea aquélla que socialmente se considera
marital. Todo lo cual es como no decir nada, porque al final del razo-
namiento no sabemos realmente, fuera de la heterosexualidad y la uni-
dad, qué tipo de comunidad de vida es aquélla a la que tiene que tender
un consentimiento para ser definido como matrimonial. De ahi que sea
acertado repetir que el concepto de matrimonio que tipifica el ordena-
miento espafiol es tan impreciso como para que no sea posible determi-
nar con exactitud juridica sus notas esenciales, y por tanto tampoco su
concepto ni su definicién. Existe el matrimonio natural y existe la regu-
lacién civil del matrimonio, pero ésta no se adecua a aquel con la claridad
necesaria para que podamos hablar de adecuacién entre el objeto regu-
lado en la norma y el contenido de ésta.

La rafz de la equivocidad o imprecisién del concepto de matrimonial
que el ordenamiento maneja para tipificar al consentimiento estd en la su-
presién del impedimento de impotencia. Al haber suprimido la relacién
entre la procreacién y la comunidad de vida conyugal, se ha vaciado de
sentido la expresién consentimiento matrimonial; o, dicho de otra for-
ma, valdria cualquier consentimiento, con tal de que diese lugar a una
convivencia intensa socialmente calificable de marital. La costumbre social,
tan mudable, se ha convertido en criterio de determinacién del sentido
del ordenamiento, en lugar de ser éste el que crea la institucién social.
Si cabe cualquier consentimiento cabe cualquier matrimonio o, mejor di-
cho, cualquier realidad socialmente aceptada puede ser considerada ma-
trimonio. El sistema como tal ha abandonado el nivel de lo juridico; el
matrimonio como tal se ha desvanecido.

Aparece asi el consentimiento entendido como un acto desconectado
de su objeto. En consecuencia, se desconyugaliza —perdén por el neolo-
gismo— ese consentimiento, ya que el contrayente que lo presta puede
no entregar un proyecto de vida conyugal por falta de capacidad para
el objeto del contrato. El consentimiento se convierte en un si aqui y
ahora, desvinculado del cumplimiento de la obligacién contraida. Porque
no puede olvidarse que el matrimonio es una relacién juridica, y como
tal condiciona a cada una de las partes en su comunidad de vida con la
otra, Los impedimentos pueden ser o no absolutos, pero son siempre re-
lativos, es decir, siempre —si no, no se darfa la imposibilidad de con-
traecr— afectan a un contrayente en relacién con el otro. La capacidad
supone siempre una proyeccién hacia el otro. El ius connubii es un de-
recho a unirse con otro. El libre desatrollo de la personalidad —mencio-
nado expresamente en el articulo 10 de la Constitucién— supone en el
negocio matrimonial una situacién de desarrollo no sélo paralelo, sino con-
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fundido o, mejor, fundido entre si®, de dos personalidades. En ese sen-
tido, y sélo en ese sentido, significa algo hablar de la seleccién por parte
del ordenamiento juridico del contrayente idéneo para el matrimonio: a
la eleccién personal que una parte hace de la otra se la puede llamar elec-
cién matrimonial si ambas parte, 4) pueden establecer una vida en co-
mun ordenada al bien de los cényuges y a la procreacién y educacién de
la prole; 5) consienten en establecerla; ¢) y por tanto unen sus vidas
in facto esse para la consecucién de ese desarrollo en comin, de modo
que pueda aceptarse la 16gica —que, si no, no existiria— de la norma
(art. 73, 1.°, del Cédigo civil) que establece que es nulo el matrimonio
celebrado si consentimiento matrimonial.

93 Tal es la expresidén utilizada por PENA, que hemos recogido arriba en la nota 90. Vid.
un andlisis del sentido profundo de la unién entre si, con catdcter conyugal, del hombre y
la mujer, en J. HErVADA, en El Derecho del Pueblo de Dios, c., pags. 23-31.
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