EL DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA

En el siguiente articulo, la autora nos presenta el derecho a contraer
matrimonio segin el Derecho Espaiiol, partiendo de la IT Reptblica
y la Constitucion de 1978. Se sefiala detalladamente el proceso
constitucional, anotando cronolégicamente proyectos, enmiendas y
consensos. Mas adelante, la autora nos muestra los elementos
cultural, religioso y de orden ptblico como antecedentes y sustento
a la dimensién juridica del matrimonio. Se tocan, puntualmente, el
tema de la monogamia y el de la preferencia sexual dentro del
matrimonio.
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CONSIDERACIONES PREVIAS

Los ordenamientos constitucionales de Occidente regulan el derecho a
contraer matrimonio y fundar una familia a partir de la primera guerra
mundial. En nuestro pais, el primer texto constitucional que recoge ambas
figuras fue la Constitucién de la I Republica. La promulgacién de la
Constitucién de 1978 supone la modificacién del marco juridico de nuestra
sociedad, establece en el art. 1.1° que “El Estado espariol se configura en un
Estado social y democritico de Derecho, en el que se reconocen como valores
fundamentales del ordenamiento la libertad, la iqualdad, la justicia y el pluralismo
politico”, y el art. 16.3° declara la no confesionalidad del Estado. En este contexto
y desde estos postulados se inicia la reforma de la legislacién matrimonial
que se promulga a partir de este periodo, teniendo en consideracién que los
principios que van a informar la presente legislacion seran la igualdad y
libertad de los sujetos que lo integran, teniendo como limite la laicidad. El
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texto constitucional reconoce y protege dos de los grupos en los que se
puede integrar y desarrollar la persona individual: el matrimonio y la
familia, al igual que recogia el texto constitucional de la Segunda Reptblica.
Es por ello, que en este apartado trataremos de desarrollar cudl fue la
posicién del constituyente de 1978, y cual era su configuracién en relacion a
una de ellas, el matrimonio.

El derecho a contraer matrimonio se configura como un derecho
individual que ostenta toda persona, irrenunciable, perpetuo, universal,
subjetivo y que en ningtn caso puede ser restringido o negado de forma
absolutal. El art. 32 CE introduce un cambio fundamental en relacién con el
sistema matrimonial anterior, tipifica el ius connubii como un Derecho
constitucional y el matrimonio como cauce institucionalmente protegido
por el ordenamiento, para el libre desarrollo de la personalidad, art. 10.1°,
de la afectividad y de la sexualidad. De todo ello se deduce que el
ordenamiento juridico concedera una proteccién especial y privilegiada al
matrimonio, siempre que contribuya realmente a la realizacién personal de
los esposos en libertad e igualdad y sea el cauce a través del cual puedan
desarrollarse sus derechos fundamentales.

Tal y como desarrollaremos a continuacion, el legislador constituyente,
no se preocup6 de definir el matrimonio, realiza la delineacién en los
aspectos fundamentales del mismo, ordenando al legislador ordinario su
regulaciéon integra; eso si, teniendo en consideracién la trascendencia que
tiene esta figura considera que la misma deberd ser desarrollada por Ley.

1.- El matrimonio

La regulacién del matrimonio se constitucionaliza a partir de la
primera guerra mundial. Nuestro texto constitucional ha regulado el
matrimonio sin definirlo, tras un proceso de elaboracién muy cuidadoso.
Asi pues, el desarrollo que consagra el art. 32 CE es fruto del consenso y

PUENTE MUNOZ, T. “Comentarios al art. 44 del Cédigo civil” en LACRUZ BERDEJO, J. L.
Matrimonio y divorcio, Comentarios al Titulo 4°, del Libro I, del Cédigo civil, Madrid, 1994. p.
70. En este sentido GALVEZ, J. “Comentarios al art. 32 CE” en Comentarios a la Constitucion,
Coordinador GARRIDO FALLA y otros, Madrid, 1980. p. 411. “ademdas como todos los
derechos de su rango, el derecho a contraer matrimonio es un derecho universal,
irrenunciable, perpetuo y erga omnes.
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de un “delicado ajuste de principios liberales y democraticos”2. Como
consecuencia de su indefinicién, en todo caso habra que inducir sus notas
caracteristicas de la propia regulacién constitucional, cuando no contradi-
gan los valores constitucionales y decisiones politicas fundamentales del
legislador constituyente®.

El matrimonio se considera como un acto o celebracién (que se
funda en la libertad e igualdad del hombre y de la mujer, arts. 1, 14 y 32.1
CE) que genera un estado matrimonial y como estado matrimonial
generado a su vez por el acto fundacional, (basado en el consentimiento
libre de los contrayentes, con arreglo a una forma matrimonial, se funda
asimismo en la libertad de igualdad), de lo que se deduce que ambos
principios deben presidir su regulaciéon*.

El derecho a contraer matrimonio que contiene el art. 32.1° de la CE
se consagra como un derecho universal, irrenunciable, perpetuo y erga
hommnes que s6lo puede ejercitarse con el pleno y libre consentimiento
del hombre y de la mujer que pretenden celebrar matrimonio, expresado
de forma legal®. Este derecho debe ser desarrollado mediante ley, art. 32.2
CE.

El art. 32 CE constitucionaliza el matrimonio a pesar de que existen
autores, entre los que podemos citar a GOMEZ SANCHEZ, que consideran
que no existen argumentos suficientes para su regulacién como derecho
constitucional ya que proponen que su regulaciéon quede exclusivamente
en las leyes civiles®.

El matrimonio es actualmente “la unién estable de un hombre y una
mujer ordenada a una plena comunidad de vida, de la que derivan una
serie de derechos, relaciones, funciones y potestades”?. El matrimonio no

FOSAR BENLLOCH, E. en Estudios de Derecho de familia, La Constitucion de 1978 y el Derecho de
familia, Tomo 1, Madrid, 1981. p. 182.

FOSAR BENLLOCH, E. en Estudios de Derecho de familia,... cit. p. 186.
FOSAR BENLLOCH, E. en Estudios de Derecho de familia,... cit. p. 186.
FOSAR BENLLOCH, E. en Estudios de Derecho de familia,... cit. p. 191.

GOMEZ SANCHEZ, Y. “Matrimonio y familia: articulos 32 y 39 CE”, en Revista de Derecho
Politico, la reforma constitucional, UNED, Madrid, 1992. namero 36, p. 210.

LACRUZ BERDEJO, J. L. en Derecho de familia, volumen 1, Barcelona, 1990. p. 87.
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es “una creacion técnica del Derecho, sino una institucién natural que el
Derecho positivo se limita a contemplar, reconocer y regular”s.

Esta configuracion del matrimonio como heterosexual fue
modificada a través de la Ley 13/2005, por la que se modifica el Cédigo
civil en materia del derecho a contraer matrimonio. Se sefiala en la
Exposiciéon de Motivo de la citada Ley que:

I.- “La relacion y convivencia de pareja, basada en el afecto, es expresion
genuina de la naturaleza humana y constituye cauce destacado para el desa-
rrollo de la personalidad, que nuestra Constitucion establece como uno de
los fundamentos del orden politico y la paz social. En consonancia con ello,
una manifestacion sefialada de esta relacion, como es el matrimonio, viene a
ser recogida por la Constitucion, en su articulo 32, y considerada, en térmi-
nos de nuestra jurisprudencia constitucional, como una institucion juridica
de relevancia social que permite realizar la vida en comuiin de la pareja.

Esta garantia constitucional del matrimonio tiene como consecuencia que el
legislador no podrd desconocer la institucion, ni dejar de regularla de
conformidad con los valores superiores del ordenamiento juridico, y con su
cardcter de derecho de la persona con base en la Constitucion. Serd la ley
que desarrolle este derecho, dentro del margen de opciones abierto por la
Constitucion, la que, en cada momento historico y de acuerdo con sus valo-
res dominantes, determinard la capacidad exigida para contraer matrimo-
nio, asi como su contenido y régimen juridico.

La regulacion del matrimonio en el derecho civil contempordneo ha reflejado
los modelos y valores dominantes en las sociedades europeas y occidentales.
Su origen radica en el Cédigo Civil francés de 1804, del que innegablemente
trae causa el espariol de 1889. En este contexto, el matrimonio se ha confi-
gurado como una institucion, pero también como una relacion juridica que
tan solo ha podido establecerse entre personas de distinto sexo; de hecho, en
tal diferencia de sexo se ha encontrado tradicionalmente uno de los funda-
mentos del reconocimiento de la institucion por el derecho del Estado y por
el derecho candnico. Por ello, los codigos de los dos 1iltimos siglos, reflejan-
do la mentalidad dominante, no precisaban prohibir, ni siquiera referirse, al
matrimonio entre personas del mismo sexo, pues la relacion entre ellas en

8 LACRUZ BERDEJO, J. L. en Derecho de familia,... cit. p. 87.
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forma alguna se consideraba que pudiera dar lugar a una relacion juridica
matrimonial.

Pero tampoco en forma alguna cabe al legislador ignorar lo evidente: que la
sociedad evoluciona en el modo de conformar y reconocer los diversos
modelos de convivencia, y que, por ello, el legislador puede, incluso debe,
actuar en consecuencia, y evitar toda quiebra entre el Derecho y los valores
de la sociedad cuyas relaciones ha de regular. En este sentido, no cabe duda
de que la realidad social espafiola de nuestro tiempo deviene mucho mds
rica, plural y dindmica que la sociedad en que surge el Codigo Civil de
1889. La convivencia como pareja entre personas del mismo sexo basada en
la afectividad ha sido objeto de reconocimiento y aceptacion social creciente,
y ha superado arraigados prejuicios y estigmatizaciones. Se admite hoy sin
dificultad que esta convivencia en pareja es un medio a través del cual se
desarrolla la personalidad de un amplio niimero de personas, convivencia
mediante la cual se prestan entre si apoyo emocional y econdmico, sin mds
trascendencia que la que tiene lugar en una estricta relacion privada, dada
su, hasta ahora, falta de reconocimiento formal por el Derecho.

Esta percepcion no sélo se produce en la sociedad espaiiola, sino también en
dmbitos mds amplios, como se refleja en la Resolucion del Parlamento Euro-
peo, de 8 de febrero de 1994, en la que expresamente se pide a la Comision
Europea que presente una propuesta de recomendacion a los efectos de
poner fin a la prohibicion de contraer matrimonio a las parejas del mismo
sexo, y garantizarles los plenos derechos y beneficios del matrimonio.

IL.- La Historia evidencia una larga trayectoria de discriminacion basada en
la orientacion sexual, discriminacion que el legislador ha decidido remover.
El establecimiento de un marco de realizacion personal que permita que
aquellos que libremente adoptan una opcion sexual y afectiva por personas
de su mismo sexo puedan desarrollar su personalidad y sus derechos en
condiciones de igualdad se ha convertido en exigencia de los ciudadanos de
nuestro tiempo, una exigencia a la que esta ley trata de dar respuesta.

Ciertamente, la Constitucion, al encomendar al legislador la configuracion
normativa del matrimonio, no excluye en forma alquna una regulacion que
delimite las relaciones de pareja de una forma diferente a la que haya
existido hasta el momento, requlacion que dé cabida a las nuevas formas de
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relacion afectiva. Pero, ademds, la opcion reflejada en esta ley tiene unos
fundamentos constitucionales que deben ser tenidos en cuenta por el
legislador. Asi, la promocion de la iqualdad efectiva de los ciudadanos en el
libre desarrollo de su personalidad (articulos 9.2 y 10.1 de la Constitucion),
la preservacion de la libertad en lo que a las formas de convivencia se refiere
(articulo 1.1 de la Constitucion) y la instauracion de un marco de igualdad
real en el disfrute de los derechos sin discriminacion alguna por razon de
sexo, opinion o cualquier otra condicion personal o social (articulo 14 de la
Constitucion) son wvalores consagrados constitucionalmente cuya
plasmacion debe reflejarse en la regqulacion de las normas que delimitan el
estatus del ciudadano, en una sociedad libre, pluralista y abierta.

Desde esta perspectiva amplia, la regulacion del matrimonio que ahora se
instaura trata de dar satisfaccion a una realidad palpable, cuyos cambios ha
asumido la sociedad espafiola con la contribucion de los colectivos que han
venido defendiendo la plena equiparacion en derechos para todos con
independencia de su orientacion sexual, realidad que requiere un marco que
determine los derechos y obligaciones de todos cuantos formalizan sus
relaciones de pareja.

En el contexto sefialado, la Ley permite que el matrimonio sea celebrado
entre personas del mismo o distinto sexo, con plenitud e igualdad de dere-
chos y obligaciones cualquiera que sea su composicion. En consecuencia, los
efectos del matrimonio, que se mantienen en su integridad respetando la
configuracion objetiva de la institucion, serdn tinicos en todos los dmbitos
con independencia del sexo de los contrayentes; entre otros, tanto los
referidos a derechos y prestaciones sociales como la posibilidad de ser parte
en procedimientos de adopcion.

Asimismo, se ha procedido a una imprescindible adaptacion terminoldgica
de los distintos articulos del Codigo Civil que se refieren o traen causa del
matrimonio, asi como de una serie de normas del mismo Codigo que
contienen referencias explicitas al sexo de sus integrantes.

En primer lugar, las referencias al marido y a la mujer se han sustituido
por la mencién a los conyuges o a los consortes. En virtud de la nueva
redaccion del articulo 44 del Codigo Civil, la acepcion juridica de conyuge o
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de consorte serd la de persona casada con otra, con independencia de que
ambas sean del mismo o de distinto sexo.

Subsiste no obstante la referencia al binomio formado por el marido y la
mujer en los articulos 116, 117 y 118 del Cédigo, dado que los supuestos de
hecho a que se refieren estos articulos sélo pueden producirse en el caso de
matrimonios heterosexuales.

Por otra parte, y como resultado de la disposicion adicional primera de la
presente Ley, todas las referencias al matrimonio que se contienen en
nuestro ordenamiento juridico han de entenderse aplicables tanto al
matrimonio de dos personas del mismo sexo como al integrado por dos
personas de distinto sexo”.

La Ley 13/2005, de 1 de julio, cuenta con un tnico articulo en el que
se sefiala que se procede a la modificacién del Cédigo civil en materia de
derecho a contraer matrimonio, en los siguientes términos:

a) El art. 44 del Coédigo civil, se le afiade un segundo parrafo, con la
siguiente redaccion: “El matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos
cuando ambos contrayentes sean del mismo sexo o de distinto sexo”.

b) El art. 66 del Cédigo civil se redacta en los siguientes términos:
“Los conyuges son iguales en derechos y deberes”.

d) El art. 67 del Cédigo civil queda redactado en los siguientes
términos: “Los conyuges deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en
interés de la familia”.

e) Se procede, asi también, a la modificacion de otros preceptos del
Codigo civil, art. 154%, 16010, 164.2°11, 175.4°12, 178.2°13, 63714, 133215, 123416,
134817, 135118, 1.3611%, 1365.2°%, 14042! y 145822,

9 Los hijos no emancipados estan bajo la potestad de sus progenitores.

10 Los progenitores, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el derecho de relacionarse
con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o conforme a lo dispuesto en
resolucién judicial.

1 Los adquiridos por sucesion en que uno o ambos de los que ejerzan la patria potestad hubieran sido
justamente desheredados o no hubieran podido heredar por causa de indignidad, que serin
administrados por la persona designada por el causante y, en su defecto y sucesivamente, por el
otro progenitor o por un administrador judicial especialmente nombrado
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d) Cuenta con la Disposiciéon Adicional Primera, en la que se
dispone que: “Las disposiciones legales y reglamentarias que contengan alguna
referencia al matrimonio se entenderdn aplicables con independencia del sexo de
sus integrantes”. Por su parte, la Disposicion Adicional Sequnda afirma que: Se
procede a la modificacion de la Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957, en
los siquientes términos:

- El art. 46 de la Ley del Registro Civil sefiala: “La adopcion, las
modificaciones judiciales de capacidad, las declaraciones de concurso, ausencia o
fallecimiento, los hechos relativos a la nacionalidad o vecindad y, en general, los
demds inscribibles para los que no se establece especialmente que la inscripcion se

12 Nadie puede ser adoptado por mds de una persona, salvo que la adopcion se realice conjunta o
sucesivamente por ambos conyuges. El matrimonio celebrado con posterioridad a la adopcién
permite al cényuge la adopcién de los hijos de su consorte. En caso de muerte del adoptante, o
cuando el adoptante sufra la exclusion prevista en el articulo 179, es posible una nueva adopcion
del adoptado.

13 Por excepcion subsistirdn los vinculos juridicos con la familia del progenitor que, segtn el
caso, corresponda: 2.- Cuando el adoptado sea hijo del conyuge del adoptante, aunque el
consorte hubiere fallecido. 3.- Cuando sélo uno de los progenitores haya sido legalmente
determinado, siempre que tal efecto hubiere sido solicitado por el adoptante, el adoptado
mayor de doce afios y el progenitor cuyo vinculo haya de persistir.

14 Se excepttan de esta disposiciéon las donaciones hechas conjuntamente a ambos
conyuges, entre los cuales tendré lugar aquel derecho, si el donante no hubiese dispuesto
lo contrario.

15 Los conyuges podran transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre
si toda clase de contratos.

16 Mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para los conyuges las ganancias o
beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les seran atribuidos por
mitad al disolverse aquella.

17 Siempre que pertenezca privativamente a uno de los cényuges una cantidad o crédito
pagadero en cierto niimero de afios, no seran gananciales las sumas que se cobren en los
plazos vencidos durante el matrimonio, sino que se estimaran capital de uno u otro
cényuge, segiin a quien pertenezca el crédito.

18 Las ganancias obtenidas por cualquiera de los conyuges en el juego o las procedentes de
otras causas que eximan de la restituciéon perteneceran a la sociedad de gananciales.

19 Se presumen gananciales los bienes existentes en el matrimonio mientras no se pruebe
que pertenecen privativamente a uno de los dos cényuges.

2 2. En el ejercicio ordinario de la profesién, arte u oficio o en la administracién ordinaria

de los propios bienes. Si uno de los conyuges fuera comerciante, se estara a lo dispuesto

en el Codigo de Comercio.

Hechas las deducciones en el caudal inventariado que prefijan los articulos anteriores, el

remanente constituird el haber de la sociedad de gananciales, que se dividird por mitad

entre los conyuges o sus respectivos herederos.

2 Los conyuges podran venderse bienes reciprocamente.

2

=
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haga en otra Seccion del Registro, se inscribirdn al margen de la correspondiente
inscripcion de nacimiento.

Cuantos hechos afectan a la patria potestad, salvo la muerte de los
progenitores, se inscribiran al margen de la inscripcién de nacimiento de
los hijos.

- El art. 48 del citado texto legal se redacta en los siguientes térmi-
nos: “La filiacién paterna o materna constard en la inscripcion de nacimiento a
su margen, por referencia a la inscripcion del matrimonio de los padres o por
inscripcion del reconocimiento”.

- El art. 53 queda redactado en los siguientes términos: “Las personas
son designadas por su mnombre y apellidos, correspondientes a ambos
progenitores, que la Ley ampara frente a todos”.

e) La Ley dispone también, de dos Disposiciones Finales, en la
Primera se hace referencia a la competencia que ostenta el Estado en base
a lo que sefiala el art. 149.1°.8 de la Constituciéon espafola, en la que es
competencia exclusiva del Estado todas las materias que guardan
relacién con la legislacién civil. En la Segunda disposicién final se hace
referencia a la entrada en vigor de la presente Ley, que serd al dia
siguiente de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado.

1.1.- El proceso constituyente de la regulacion del matrimonio

El texto del anteproyecto Constitucién que fue presentado al
Congreso recogia en su art. 272 “E| derecho a contraer matrimonio, asi como
el derecho a crear y mantener relaciones estables de familia. Asi también se
establecia que el Derecho civil reqularia las formas del matrimonio. En las
Enmiendas que se presentaron a este articulo traslucia la posicién que
cada partido politico o grupo parlamentario tenia, tanto del matrimonio

2 Art. 27 del Anteproyecto de Constitucion de 1978: Art. 27.1°: “A partir de la edad ntbil, el
hombre y la mujer tienen el derecho a contraer matrimonio y a crear y mantener, en
igualdad de derechos, relaciones estables de familia”. Art. 27.2°: “El derecho civil
regulard las formas del matrimonio, los derechos y deberes del mismo”.Trabajos
parlamentarios, Volumen , p. 11.
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como de la familia?*. El desarrollo posterior del anteproyecto conlleva la
separacion de ambas figuras desarrollandose de forma auténoma, por un
lado el matrimonio, (art. 32 CE) y, por otro, la familia, (art. 39 CE).

Las Enmiendas presentadas en el Congreso, podemos clasificarlas en
dos grupos: a)- aquellas que propugnaban que existia un tnico tipo de
familia®, que estaba basada tinica y exclusivamente en el matrimonio, y

2 El Grupo parlamentario UCD, tenia una visién de la familia exclusivista, “solo existe un
tipo de familia, la que tiene su origen en el matrimonio”. Enmienda 756, Trabajos
parlamentarios,... cit. p. 472. E1 Grupo parlamentario de Alianza Popular: Considera que a
través del matrimonio se crea una familia estable y no relaciones estables de familia.
Visién exclusivista del matrimonio como tnico cauce de constituir una familia. Trabajos
parlamentarios,... cit. p. 397. El Grupo parlamentario Socialista: se establece que el
matrimonio es una de las vias para desarrollar la afectividad de las personas, pero en
ningn momento el Gnico cauce constitutivo de la familia. Trabajos parlamentarios,... p.
714. De lo que deducimos que tiene una visién amplia de familia, se constituye tanto del

matrimonio como de otras vias.

%> Enmienda 691 en la que el grupo Alianza Popular proponia: “A partir de la edad nbil, el

hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio bajo el principio de
equiparacion y a crear y mantener mediante el mismo una familia estable”. Justificacion:
establece que a través del matrimonio se crea una familia estable y no relaciones estables
de familia,.... cit. p. 397. La Enmienda 736 presentada por UCD se proponia: Art. 27: “A
partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio en
igualdad juridica. Se reconocen los derechos de la familia como institucién natural basada
sobre el matrimonio. El matrimonio y la familia gozardn de especial protecciéon por parte
del Estado”. Justificacion: Trataba de esclarecer dos materias que en su opinién estaban
rodeadas de ambigiiedad y confusién. Considera a la familia como institucién natural y
se fundamenta en el matrimonio. Por lo que de esta justificacion se desprende, solo existe
un dnico tipo de familia, la que tiene su origen en el matrimonio,... cit. pp. 454-455.
Nuevamente la UCD en su Enmienda 756 establece: “La familia es la célula natural y
fundamental de la sociedad, se funda en el matrimonio monogamico y debe ser tutelado
y protegido por la sociedad y el Estado. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer
a contraer matrimonio y a mantener relaciones estables de familia”,... cit. p. 472. En la
Enmienda 779 el mismo partido politico establece una nueva redaccién del art. 27.1°
estableciendo: “a partir de la edad nubil, el hombre y la mujer, podran contraer
matrimonio para crear una relaciéon estable de familia”. Justificacién: con esta nueva
redaccién trataba de eliminar el equivoco del parrafo 1° del art. 27 ya que de el podia
deducirse la admisiéon de dos formas alternativas de familia, una matrimonial y otra
extramatrimonial y esto realmente no es lo que ellos pretendian sino justamente lo
contrario, era la postura que trataban de eliminar del texto constitucional en todo
momento,... cit. p. 487. Concluidas la fase de Enmiendas y en el debate de las Enmiendas
el Sefior LOPEZ RODO manifiesta que la sociedad espafiola estd basada en la institucion
matrimonial, estd basada en al familia, y con este ataque frontal a la indisolubilidad del
matrimonio se trata de asar a una nueva forma de sociedad incompatible con nuestras
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b)- quienes establecian que existian distintos tipos de familia, la que
tienen su origen en el matrimonio y la extra-matrimonial?, teniendo en
consideracién también que fue UCD quien propuso que debian recogerse
en dos apartados distintos, el matrimonio y la familia?’. La Enmienda
mas significativa fue presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en
la que establecia que: “toda persona tiene derecho a desarrollar su
afectividad y sexualidad: a contraer matrimonio y a crear relaciones
estables de familia”2s.

Concluidas las discusiones en el Congreso, el derecho a contraer
matrimonio se sitda en la Seccion 2%, bajo la rabrica “De los derechos y
deberes de los ciudadanos”, donde el art. 30 establece la plena igualdad
de derechos y deberes del hombre y la mujer para celebrar matrimonio®.
El texto definitivo del proyecto de Constitucién aprobado por el Pleno

tradiciones, incompatible con nuestro Derecho, salvo el leve paréntesis, y poco
afortunado, de la Ley del Divorcio de 1932 y se trata también de entrar en disonancia con
una creencia muy extendida en el pueblo espafiol. Por tanto este es un exponente mas de
que algunos sectores que se ocuparon de la redaccién de éste art. seguian penando en el
matrimonio precedente y no estaban de acuerdo con las modificaciones que pusieran en
sintonfa nuestro ordenamiento juridico con el resto de paises de nuestro entorno,... cit. p.
1153.

%% Enmienda 125, presentada por el Grupo parlamentario de la Minoria Catalana: art. 27.1°
establecfa. “a partir de la mayoria de edad, tienen derecho a contraer matrimonio, y a
crear y mantener, en igualdad de derechos, relaciones estables de familia,... cit. p. 201.
Luego este grupo establece y distingue dos derechos, el de contraer matrimonio y el de
crear relaciones estables de familia.

27 Enmienda 736 presentada por UCD: proponia la modificacion del apartado 1° del art. 27:
A partir de la mayoria de edad, tienen derecho a contraer matrimonio en igualdad
juridica. 2°)- Se reconocen los derechos de la familia como institucién natural basado
sobre el matrimonio. 3°)- El matrimonio y la familia gozaran de especial proteccién por
parte del Estado. Justificacion: En esta enmienda pretenden aclarar materias
fundamentales ya que consideran que en el Anteproyecto tal y como se presentan son
ambiguas y confusas. Ademas considera que deben dedicarse apartados diferentes al
matrimonio y a la familia,... cit. pp. 454-455.

*® Enmienda presentada por PECES-BARBA del grupo parlamentario socialista: a través de la
misma se pretendia manifestar que el matrimonio era una de las vias para desarrollar la
afectividad de las personas, pero en ningtin momento el tnico cauce constitutivo de la
familia... cit. p. 714.

? Trabajos parlamentarios,... cit. p. 1808.

895



DRA. MA. LOURDES LABACA ZABALA

del Congreso de los Diputados se sittia en la misma Seccién 2%, bajo la
misma rabrica®.

Una vez que se presenta el texto en el Senado’!, también fueron
presentadas distintas Enmiendas, en las que se trasluce nuevamente la
vision que, sobre el matrimonio, tenfa cada grupo parlamentario.
Resaltaremos las Enmiendas que fueron mads significativas. El Grupo
Independiente establecia que la familia es el elemento natural o
fundamental de la sociedad, asi pues, se reconoce el derecho del hombre
y de la mujer a contraer matrimonio y fundar una familia en igualdad de
derechos y deberes. Justifican su posicién en base a que los distintos
Tratados internacionales recogen estos mismos derechos con contenidos
similares, concretamente el art. 16 de la DUDH de 1948, el art. 23 del PIDCP
de 1966. Por lo expuesto se deduce, para el Grupo Independiente que, el
matrimonio es el tinico instrumento capaz de hacer surgir a la familia32.
Posicion distinta mantiene el Grupo Mixto que propone una nueva
redaccién para el art. 30.1° en los siguientes términos: “Toda persona tiene
derecho al desarrollo de su afectividad y de su sexualidad, a contraer matrimonio
y a crear relaciones estables de familia en libertad” . Justifican dicha redaccién
en base a que “tratan de hermanar la libertad y la responsabilidad en las
relaciones afectivas y sexuales entre las personas, de lo que podemos
deducir que para el Grupo Mixto, son dos cosas distintas el matrimonio y
crear relaciones estables de familia, con lo que la familia no surge tnica y
exclusivamente del matrimonio?.

Finalizadas las discusiones en el Senado se modifica nuevamente la
ubicacién del articulo pasando a situarse en el art. 32, que serd el lugar
que ocupe definitivamente en el texto constitucional una vez concluido el

0 Trabajos parlamentarios,... cit. p. 2580.

T Art. 30 1°)- A partir de la edad nuabil, el hombre y la mujer, en plena igualdad de
derechos y deberes, podrd contraer matrimonio. 2°)- La ley regulard las formas del
matrimonio,... cit. p. 2580.

32 Trabajos parlamentarios, Enmienda 389 presentada por el Grupo Independiente establece
en el art. 30.1°,... cit. p. 2830.

s Trabajos parlamentarios, Enmienda 465 presentada por el Grupo Mixto: art. 30.1.%,... cit.
p. 2860.
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proceso de elaboracion y publicado en el Boletin Oficial del Estado, el 27
de diciembre de 197834,

De las Enmiendas presentadas y que nosotros hemos destacado,
podemos establecer que existian dos posiciones encontradas, la del Gru-
po Socialista, que establecia que: “toda persona tiene derecho a desarro-
llar su afectividad y sexualidad, a contraer matrimonio y a crear y mante-
ner relaciones estables de familia”. El contenido de esta Enmienda no es
mas que el reflejo de lo que establece el propio texto constitucional, ya
que la persona serd el centro de imputacién de derechos y libertades,
como consecuencia de lo cual, es necesario que se establezcan las vias
necesarias para que pueda desarrollarse la afectividad y sexualidad del
individuo, de lo que se desprende que no puede existir una tnica via
para constituir relaciones estables de familia en las que la persona pueda
desarrollar su afectividad, por ello a ese mismo fin pueden contribuir,
tanto el matrimonio como otro tipo de relaciones interpersonales. En la
doctrina, ALZAGA se ha pronunciado en relacién con el contenido de esta
Enmienda a la que considera que “no tiene ningtin precedente serio y de
haber sido aprobado hubiera producido consecuencias imprevisibles”%.
La otra posicién fue la mantenida por la UCD y AP; estos trataban de
reflejar sus concepciones tradicionales de familia, resaltando el valor
institucional y considerando a la familia como cédula basica de la
sociedad. Estos dos grupos lo que intentaban a través de las Enmiendas
que presentaron fue que constara que la tinica via para formar la familia
era el matrimonio, asi pues, lo que lograron a través del consenso con los
otros grupos es que desapareciera el pérrafo en el que se establecia el
hombre y la mujer tienen derecho a crear y mantener relaciones estables
de familia ya que esta era la via mediante la que se reconocia el derecho a

34 Texto definitivo y publicado en el Boletin Oficial del Estado el 27 de diciembre de 1978:
art. 32.1°- El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica. 2°)- La ley regulard las formas de matrimonio y capacidad para
contraerlo,.... cit. p. 5010. Del texto definitivo se desprende que no hay mencién expresa a
si solo a través del matrimonio puede constituirse una familia, o si por el contrario puede
constituirse la familia a través de otras vias.

35 ALzaGA VILLAAMIL, O. “Comentarios al art. 32 CE”, en Comentarios a las Leyes politicas,
Madrid, 1983. p. 285. Considera el autor que la Constitucién “no reconoce o protege otra
realidad familiar que la fundada en el matrimonio, el resto de conjuntos familiares no

fundados en el matrimonio quedan implicitamente desprovistas de protecciéon en nuestro
texto constitucional”.
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formar otros tipos de familia ademds de la que se fundaba en el
matrimonio.

De lo expuesto hasta este momento podemos deducir que, la
redaccién definitiva del art. 32 CE es, en nuestra opinién, fruto del
consenso. Cada partido o grupo parlamentario se separé de su posicién
inicial, no logrando que prosperara ninguna de sus propuestas pero
tampoco la de su oponente. Es por ello que en la redaccién definitiva, no
se establece a través de qué vias puede constituirse la familia, ni si la
familia se crea tnica y exclusivamente a través del matrimonio, ni si
ademas del matrimonio existen otros tipos de relaciones interpersonales
estables que pueden hacer surgir a la familia. Otra de las caracteristicas
de la redaccion de éste precepto es la ambigiiedad, que consideramos que
fue consensuada y deseada por el legislador constituyente, con el fin de
favorecer la inclusion de otras figuras en su desarrollo futuro.

Los avatares del consenso de la redaccién de la Constitucién han
traildo como consecuencia, que cualquier referencia a las “relaciones
estables de familia que inicialmente se recogia en el art. 27.1° del
Anteproyecto desapareciera en el texto definitivamente aprobado”.

Enrelaciéon al parrafo 2°, del art. 32 CE, en el mismo se establece que
“La Ley regulard las formas, la capacidad para contraerlo y las causas de
disolucion”, queremos manifestar que en el mismo se contiene una orden
dirigida al legislador ordinario para que dé la regulacién pertinente al
matrimonio, aunque esta regulaciéon se encuentra constrefiida a
determinadas materias como son: las formas, la capacidad, la disolucién
y los efectos.

El art. 32.2° CE recoge como tnico limite del legislador ordinario, el
respeto derivado del principio de libertad de conciencia de los
ciudadanos, de lo que se desprende que el modelo de matrimonio que
debera regular sera el apropiado a las creencias, religiosas o no, de los
ciudadanos siempre que la misma no entre en colisién con otros derechos
fundamentales, especialmente el de igualdad y el de laicidad.

Existen distintas interpretaciones en la doctrina espafiola en lo que
concierne a la regulacién constitucional del matrimonio; existen autores
que consideran que si bien tuvo sentido, incluir la regulacién del matri-
monio a la hora de promulgarse la Constitucién, hoy dia seria mas acorde
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que “el matrimonio se recogiera en las leyes civiles, pero que ya no exis-
ten argumentos suficientes para su regulacion como derecho constitu-
cional”?,

Otros autores consideran que la regulacion del matrimonio que
realiza la Constitucién es imprecisa®, ambigua3, aunque consideran que
la definicion que se contiene en el art. 32 CE es la mds correcta de todas
las que se propusieron®.

En nuestra opinién la regulacion que hizo del matrimonio el
constituyente es la correcta, ya que consideramos que es una norma
abierta, la cual debera de completarse a través de la regulacién civil de
desarrollo, tal y como establece el art. 32.2° CE, asi como de las decisiones
de los distintos Tribunales teniendo en consideracién, en todo momento,
la evolucién que vaya sufriendo la sociedad espafiola y respetando los
principios fundamentales que se recogen en el texto constitucional.

No debemos de olvidar que tal y como establecen REINA y MARTINEL,
“las normas constitucionales, partiendo de la realidad social, imponen al
legislador ordinario la obligacién de dictar una disciplina que estructure
esas realidades con el fin de servir a un mejor desarrollo de la
personalidad individual. Por ello, la Constitucién regula el matrimonio y

3 P i . . s ” .
% GoMEZ SANCHEZ, Y. “Matrimonio y familia: arts. 32 y 39 CE”,... cit. p. 21.

37 . . Jo . . . ” .
MARTINEZ MORAN, N. “La familia y su proteccién constitucional”, en Revista de la
Universidad Complutense, n°5,1978. p. 139.

LOPEZ ALARCON, M. y NAVARRO- VALLS, R. en Curso de Derecho matrimonial candnico y
concordado, Madrid, 1994. p. 42. FERRER ORTIZ, J. en El matrimonio canénico en el ordena-
miento espariol , Pamplona, 1986. p. 138 . Establece que el art. 32 CE es una norma ambigua,
cuando no confusa. Establece que esta norma tiene una notable carga de elasticidad, lo
que considera que es inapropiado que una ley ordinaria como la relativa al matrimonio,
no so6lo se apoye en ideologias fuertemente enfrentadas, sino que refleje ese
enfrentamiento en sus normas. NAVARRO-VALLS, R. en El matrimonio religioso ante el derecho
espafiol, Madrid, 1984. p. 25. Establece que el legislador ha querido ser decididamente
ambiguo, entendiéndose el término ambigiiedad como imprecisa o equivoca formulacion
del pensamiento legislativo en cuanto crea una incertidumbre sobre el significado de la
norma. CABALLERO GEA, J. A.. en La Ley del divorcio, Pamplona, 1982. p. 105. establece que
el art. 32 CE es ambigua como consecuencia de su cardcter consensuado, sostén de los mds
dispares criterios e interpretaciones sobre su alcance en los efectos del matrimonio
canénico y divorcio en particular.

9 , . e .
MARTINEZ MORAN, N. en La familia,.... cit. p.139.

38
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la familia con el objetivo de que sirvan a la dignidad y desarrollo de la
personalidad individual, lo cual ha acarreado una serie de reformas
legislativas que ponen de manifiesto, que el legislador ha tenido que
extraer las correspondientes consecuencias de la evolucién operada en los
altimos afios en la sociedad espafiola, (podemos citar las Leyes de parejas
de hecho que han sido promulgadas en distintas Comunidades
Auténomas®), sociedad que no debemos de olvidar en pluralista”41.

Ademas debemos recordar que toda esta regulacién sintoniza con la
normativa existente en los distintos Tratados Internacionales y que en
ultima instancia son fuente de interpretacion de los derechos y libertades
que la Constitucion recoge tal y como establece el art. 10.2° CE*2.

40 Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas de Aragoén, Ley
10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja Catalana, Ley Foral para la
igualdad juridica de las parejas estables de Navarra.

H REINA, V. y MARTINEL, J. M. en Curso de Derecho matrimonial, Madrid, 1995. pp. 19-21. Los
autores establecen que “en el matrimonio, la estructura juridica es un elemento
constituyente, y la realidad social es el desenvolvimiento vital del dinamismo
matrimonial. Asi, el elemento constitutivo del matrimonio es la unién entre varén y
mujer ordenada a la familia; pero es una union juridica, independientemente de lo que
ocurra en la realidad social. De donde se deduce que si bien la estructura juridica del
matrimonio no debe confundirse con la realidad social del mismo, tampoco deben
extrapolarse ambos elementos, ya que la estructura juridica del matrimonio existe en
funcién de su realidad social, y cuando no coinciden ambos elementos nos hallamos ante
una situacién patolégica del matrimonio, que es cuando el recurso al derecho tiene mayor
utilidad”.

Art. 16.1° y 16.2° de la DUDH, Nueva York, de 10 de diciembre de 1948: Art. 16.1°: “los
hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restricciéon alguna
por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran
de iguales derechos en cuando al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucién del matrimonio”. Art. 16.2°: “Sélo mediante libre y pleno consentimiento de
los futuros esposos podra contraerse el matrimonio”. Art. 16.3% “La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protecciéon de la
sociedad y del Estado”.; Art. 23.2° y 4° del PIDCP, Nueva York del 16 de diciembre de
1966: Art. 23.1 “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y el Estado”. Art. 23.2°: Se reconoce el derecho del
hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tiene edad para ello”.
Art. 23.3° “el matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes”. Art. 23.4: “los Estados partes en el presente pacto, tomaran las medidas
necesarias para asegurar la igualdad de derechos y responsabilidades de ambos esposos
en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién”; art. 10.1° del
PIDESC, Nueva York, de 16 de diciembre de 1966: “los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen que: 1°)- Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y funda-

42
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1.2.- La regulacién constitucional

El reconocimiento constitucional del derecho a contraer matrimonio
“es una novedad en el constitucionalilsmo espafiol que responde a las
altimas tendencias en el constitucionalismo comparado de ampliar el
elenco de derechos reconocidos en la norma fundamental”#. Se trata de
un derecho que por su ubicacion en el texto constitucional (en la Seccién
Segunda del Capitulo Primero) goza de un régimen de garantias menos
intenso que los que se contienen en la Seccién Primera**. Ademas
constituye el reconocimiento constitucional de una de las principales
manifestaciones del derecho de la persona a configurar su propia vida, en
cuanto que reconoce y garantiza el derecho a adoptar una decisiéon como
la de constituir una familia legalmente reconocida y cuya regulacién se
ajusta a los preceptos constitucionales®.

Como derecho de la personalidad afecta a la propia dignidad
humana y su regulacién por ley debera de respetar dicho caracter, por lo
que los requisitos y limitaciones que se exijan deberan de fundarse sélo
en la propia esencia del matrimonio y no en consideraciones extrinsecas,
de lo que se deduce que esta clase de restricciones seran insconstitu-
cionales?.

La regulacién constitucional del derecho a contraer matrimonio
tiene, en opinién de ESPIN, una triple virtualidad: 1°) supone un mandato
al legislador ordinario de regular la forma matrimonial de la familia. No
podra, por tanto el legislador, prescindir de una regulacién global del

mental de la sociedad, la mas amplia proteccién y asistencia posibles, especialmente para
su constitucién y mientras sea responsable del cuidado y la educacién El matrimonio
debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros cényuges. 2°)- Concede
especial proteccion a las madres durante la gestaciéon”. Convenio para la proteccion de
DHLF, Roma, 4 de noviembre de 1950: Art. 12: “a partir de la edad nubil, el hombre y la
mujer tiene derecho a casarse y a fundar una familia segtin las leyes nacionales que rijan
el ejercicio de este derecho”.

3 ESPIN, E. “Los derechos de la esfera personal”, en Derecho Constitucional, El ordenamiento
constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos, Volumen I, 4* edicién, AA.VV. Madrid,
2000. p. 238.

ESPIN, E. “Los derechos de la esfera personal”, en Derecho Constitucional. El ordenamiento
constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos,... cit. p. 239.

44

45 - P . . .
ESPIN, E. “Los derechos de la esfera personal”, en Derecho Constitucional. El ordenamiento

constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos, ... cit. p. 239.
4 ‘ u ; ” . L -
6 ESPIN CANOVAS, D. “Comentarios al art. 32 CE”, en Comentarios a la Constitucion espariola de

1978, Tomo 111, arts. 24-38, Madrid, 1996. p. 454.
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matrimonio que contemple los aspectos expresamente sefialados en el art.
32, apartado 2° CE. 2°) consagra este derecho con el maximo rango
normativo, de la igualdad de los cényuges, y 3°) supone una expresa
remision al legislador en lo que respecta a los principales aspectos del
régimen juridico del matrimonio: formas, edad y capacidad para
contraerlo, derechos y deberes de los conyuges, causas de separacion y
disolucién y sus efectos®”.

1.2.1.- ;Normas de aplicaciéon directa?

El derecho a contraer matrimonio se contiene en el Capitulo 11, del
Titulo I, Seccién Segunda de la Constitucién, bajo la rdbrica “De los
derechos y deberes de los ciudadanos”. Si bien “no gozan del mismo
sistema complejo y reforzado de garantias (art. 53.2 CE) que el derecho de
igualdad y todos los derechos incluidos en la Seccién Primera, del
Capitulo II (arts. 15 a 29), si poseen un sistema de proteccion que algunos
autores denominan ordinario”“S.

Considera la doctrina que la naturaleza juridica que poseen, los
derechos fundamentales contenidos en los arts. 14 a 29 CE, de auténticos
derechos subjetivos hace que, sean plenamente exigibles frente a los
poderes publicos, es decir, que cualquier persona, en cuanto titular de
ellos puede exigir que los mismos sean respetados sin necesidad de
atender a ningtn desarrollo legal?’, de lo que se deduce que en base al
art. 53.1° CE, es de aplicacién directa®®. Ahora bien, “esta misma
estructura es predicable de otros derechos constitucionales reconocidos
por la Constitucién, aunque no como auténticos derechos fundamentales
puesto que se han situado en el Capitulo I o en la Seccién Segunda del
Capitulo 11, en la medida en que, efectivamente, son derechos subjetivos

47 . ” . . .
ESPIN, E. “Los derechos de la esfera personal”, en Derecho Constitucional. El ordenamiento

constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos, ... cit. p. 240.
8 PEREZ TREMPS, P. “Los derechos fundamentales”, en Derecho Constitucional. El ordenamiento
constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos, AA.VV. Vol. 1, 4* edicién, Valencia, 2000.
pp. 140-141.

LOPEZ GUERRA, L. en Derecho Constitucional,... cit. p. 143.

ALVAREZ CONDE, E. en El régimen politico esafiol, 3* edicion, Madrid, 1988. p. 233.

49
50
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son también directamente exigibles, aunque su sistema de proteccion sea
distinto”5!.

Considera JIMENEZ CAMPO que “los derechos del Capitulo Segundo,
a diferencia de los principios enunciados en el Capitulo Tercero, podran
ser alegados ante los Tribunales no s6lo de acuerdo con lo que dispongan
las leyes que lo desarrollen, sino tambien en contra de esa legalidad e
incluso en ocasiones como veremos, en ausencia de las normas de ley que
la Constitucién requiere para su desarrollo o la ordenaciéon del dere-
cho”32. Concluye el autor estableciendo que “merece la calificacién de
derechos fundamentales, todos los derechos enumerados en el Capitulo
Segundo del Titulo Primero, tanto en su Seccién 1% como en la 2% de lo
que deduce que carece de sentido juridico la distincién realizada por la
jurisprudencia constitucional desde la Sentencia 16/1981, F. J. 10° de
derechos fundamentales y constitucionales”> y por tanto, todos ellos son
derechos de aplicacién directa.

Asi pues, consideramos que el derecho a contraer matrimonio es un
derecho que podra ser alegado ante los Tribunales sin necesidad de ser
desarrollado legislativamente, aunque carece de la proteccién sumaria y
preferente que concede el art. 53.2° CE, a los arts. 14 a 29 CE.

1.2.2.- Principios informadores de la relacion matrimonial

La libertad y la igualdad son los dos principios informadores y deduci-
bles del matrimonio®* debido a que ambos favorecen el libre desarrollo de
la personalidad, fin dltimo de cualquier norma del ordenamiento juridico,
para garantizar la dignidad de todos los ciudadanos, y como no, también a
la hora de regular este derecho en el Estado Social y Democratico de

! L 6pEzZ GUERRA, L. en Derecho Constitucional,... cit. pp. 144-145.

52 JIMENZ CAMPO, J. “Comentarios al art. 53 de la Constitucion”, en Comentarios a la
Constitucion de 1978, Director, ALZAGA VILLAMIL, O. Tomo 1v, Madrid, 1996. Arts. 39 a 55,
pp- 449-450.

53 JIMENZ CAMPO, J. “Comentarios al art. 53 de la Constitucién”,... cit. p. 450.

54 . L L ~
GOMEZ, Y. en Familia y matrimonio en la Constitucion espariola de 1978, Congreso de los

Diputados, Madrid, 1990. pp. 182 y ss. Considera la autora que tanto la familia como el
matrimonio son figuras sociales, formalmente constitucionalizadas, operantes dentro de
una sociedad ordenada conforme a postulados democréticos y, especialmente, basados
en los principios de igualdad y libertad”.
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Derecho que consagra el texto constitucional®. La igualdad que acabamos
de mencionar se recoge, también, en los distintos textos internacionales y
especialmente en el art. 16.1° de la DUDH, donde se afirma la igualdad de
los derechos del hombre y de la mujer en el momento en el que se procede a
celebrar matrimonio, durante la vigencia del mismo y a la hora de su
disoluicon.

Estos dos principios estdin “plena y armoniosamente enlazados en la
mente del legislador constituyente, como valores superiores del ordena-
miento juridico, art. 1.1°, de lo que se deduce que no hay libertad nupcial sin
que todo hombre y toda mujer tengan derecho a contraer matrimonio en la
mas plena igualdad, no hay igualdad juridica sin que estos hombres y
mujeres que son iguales ante la ley para contraer matrimonio, se unan si no
es con el pleno y libre consentimiento matrimonial, pues sélo la voluntad
concorde de ambos permite comprometer su libertad en la unién
conyugal”®’.

En relacién al primero de los principios, la libertad, hemos de decir que
cualquier restriccion que contenga el ordenamiento juridico a la libertad
nupcial debe estar debidamente justificada, debe interpretarse restrictiva-
mente y ademads estas limitaciones deben ser excepcionales®, puesto que la
norma general imperante debe ser la de la libertad*. Por ello, a la hora de
establecer el constituyente que la regulacion del matrimonio debia
realizarse a través de una ley se establecieron limitaciones a la misma. El

55 . o . o
” FOSAR BENLLOCH, en Estudios de Derecho de familia,... cit. pp. 183 y ss. “en opinion del
autor la dignidad humana consagrada en el art. 10.2° la Constitucién exige la armoniosa

conjuncioén de la libertad e igualdad”. GOMEZ, Y. Familia y matrimonio,... cit. p. 182.

56 DUDH, Nueva York, de 10 de diciembre de 1948: art. 16.1 “Los hombres y las mujeres, a

partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos en
cuando al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio”.

5 FosAR BENLLOCH, E. en Estudios de Derecho de familia, Tomo 1,... cit. p. 183.

> Esta libertad nupcial se reconoce en los distintos Convenios y Pactos internacionales
ratificados por Espafia que acabamos de exponer en nota pie pagina anterior.

FOSAR BENLLOCH, en Estudios de Derecho de familia,... cit. p. 183. ENTRENA KLETT, C. en
Matrimonio, separacién y divorcio,... cit. p. 59. “dentro de los caracteres del matrimonio
incluye la libertad, entendida como libertad de eleccién y consentimiento hechos y
prestados por ambos contrayentes en pleno uso de sus facultades animicas, al margen de
toda presién ajena, fuera familiar, religiosa o politica”.
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constituyente no remitié dicha regulacién como una norma en blanco con
lo que el legislador ordinario tenia total libertad de actuacién, sino que
incorporé dentro del propio art. 32.2° limitaciones a dicha remisién. Por ello
el constituyente realiz6 una delimitacion de cudles debian ser las lineas
sobre las que debia actuar el legislador ordinario, el art. 32.2° establece: “La
ley regqulard la capacidad” .

La libertad nupcial, consagrada en el art. 32.1° CE, supone que hoy dia,
el derecho a contraer matrimonio se constituya en un derecho “universal,
irrenunciable, perpetuo y erga ommes, que sélo puede ejercitarse con el pleno
asentimiento del hombre y de la mujer que pretenden contraerlo, expresado
en forma legal. Todas estas son conquistas histéricas perfectamente consoli-
dadas en Occidente hoy dia y que forman parte del orden publico de la
legislacion matrimonial secular”®0.

La libertad, ademds de constituirse en un principio que informa el
ambito matrimonial, es también un derecho individual entendido este como,
el derecho que tiene toda persona a no encontrar obsticulos en su
realizacién como tal. Por ello esta libertad individual debe ser reconocida y
protegida por los poderes publicos®!, puesto que es una derivacién de la
dignidad personal y del libre desarrollo de la personalidad que el art. 10.1°
CE consagra como fundamento del orden juridico y social®2.

A modo de conclusién, podemos decir que la libertad nupcial, no es
mas que una de las multiples manifestaciones de la libertad. Libertad que
al constituirse, también, en un derecho individual garantizan a la persona
el ejercicio legitimo de hacer o no hacer, sin ingerencias por parte de los

€0 FOSAR BENLLOCH, E. en Estudios de Derecho de familia,... Tomo ,... cit. p. 186.

! Garcia CANTERO, en El vinculo de matrimonio civil en el Derecho espariol,... cit. pp. 62y ss.
Establece que corresponde “a los poderes publicos promover tanto la condicién de
igualdad como la de libertad, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén
de nacimiento, raza... o cualquier otra condicién o circunstancia personal o familia. Art.
14y 1.1 CE".

ROCA, E. en Familia y cambio social. De la casa a la persona, Madrid, 1999. p. 91. “este derecho
deriva del fundamental a la libertad, de forma que quien desea entrar en el estado matri-
monial no debe verse limitado por ninguna forma de prohibicion irracional impuesta por
el Estado. Esta es una conquista derivada de la Revolucion francesa”. LACRUZ BERDEJO, J.
L. y otros, en El nuevo régimen de la familia, I, Matrimonio y divorcio, Madrid, 1982. pp. 115y
ss. “el régimen juridico del contenido personal de la vinculacién matrimonial entre los
esposos estd presidida por el principio de igualdad de los mismos”.
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poderes publicos, a no ser que sean necesarias para el mantenimiento del
orden publico®.

En cuanto a la igualdad®, el constituyente establece en el art. 32.2° “la
igualdad juridica del hombre y la mujer a la hora de celebrar matrimonio”.
Como principio que informa la regulacion del matrimonio esa igualdad se
ha recogido también por parte del legislador ordinario en el art. 66 del
Codigo civil®>: “el marido y la mujer son iguales en derechos y deberes”,
respetando con ello el mandato establecido por el constituyente tanto en el
art. 32.1°, como en el 14 CE, pero se aprecian distintas fases a la hora de
establecerse esta igualdad: a)- el art. 32.1° CE establece la igualdad del
hombre y la mujer a la hora de celebrarse el matrimonio, b)- el art. 66 del
Codigo civil recoge la igualdad de los conyuges, por lo tanto se habla de un
momento posterior a la celebracién del matrimonio, c)- el art. 81 consagrada
la igualdad de los cényuges a la hora de solicitar la conclusion del
matrimonio®, y d)- el art. 82 del propio Cédigo establece las causas de
separacion sin distincién alguna por razén de sexo; por lo tanto, la igualdad
informa tanto a la hora de constituirse el matrimonio como durante la

63 GALVEZ, J. “Comentarios al art. 32 CE”, en Comentarios a la Constitucion de 1978,
Coordinador GARRIDO FALLA, F. y otros, Madrid, 1980. pp. 411 y ss. “Este derecho a
contraer matrimonio ha de tipificarse basicamente como una libertad personal exigida
por la autonomia de que goza el individuo en esta manifestacién vital”.

64 ~ . . c .
Art. 14 CE: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discri-
minacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social”.

05 En este sentido: PUENTE MUNOZ, T. “Comentario al art. 44 del Cédigo civil” , en LACRUZ
BERDEJO, J. L. en Matrimonio y divorcio, Comentarios al Titulo IV del Libro primero del Codigo
civil, Segunda edicion, Madrid, 1994. pp. 72 y ss. “La declaracién de igualdad juridica
entre el hombre y la mujer se proclama ademés de en el Texto constitucional, art. 14 y
32.1° en el propio Cédigo civil. Esta insistencia acerca de la igualdad de derechos es el
resultado de la desconfianza de aquellos grupos de mujeres impulsoras de derechos...
que ignoran que basta con que la Constitucién declare una vez la igualdad para que se
proyecte en todo el régimen juridico de la mujer soltera o casada”. En este sentido la
misma autora “Reflexiones de un jurista en torno a la Reforma del Derecho de familia en
Espafia”, en Revista de Derecho Notarial, Abril-junio de 1979. pp. 281 y ss. En el mismo
sentido GARCIA CANTERO, “la desconfianza del legislador no puede ser mas manifiesta, la
reiteracion de la declaracién de la igualdad entre el hombre y la mujer por parte del texto
constitucional y del propio Cédigo civil”

5 Art. 81 del Codigo civil: se decretard judicialmente la separacién de los cényuges, a
peticién de ambos cényuges o, a peticion de uno de los conyuges con el consentimiento
del otro.
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vigencia del mismo, asi como a la hora de iniciarse judicialmente la
disolucién®’, todo ello en sintonia con el art. 16 de la DUDH.
2.- La monogamia

La monogamia® no ha sido uno de los elementos esenciales del
matrimonio a lo largo de toda la historia. En determinados momentos
histéricos, al menos en las sociedades y pueblos primitivos, la pluralidad
de matrimonios simultdneos era una de las notas caracteristicas de estas
sociedades, las cuales toleraban y admitian la multiplicidad de uniones
simultaneas®.

67 - .. ~ . .
CASTAN TOBENAS, J. en Derecho civil espaiiol, comiin y foral, Tomo V, Derecho de familia,

Madrid, 1994. pp. 254 y ss. “la Ley de 7 de julio de 1981 ha desarrollado la normativa
constitucional al decir a través del texto del nuevo articulado, art. 66: igualdad de
derechos y deberes entre el marido y la mujer.”. LETE DEL RIO, J. M. “Comentario al art. 66
del Cédigo civil”, en LACRUZ BERDEJO, J. L. en Matrimonio y divorcio, Comentarios al Titulo
1V, del Libro Primero, del Cédigo civil, Segunda edicién,... cit. pp. 627 y ss. “Se inicia el
cambio en el ambito matrimonial a partir de mediados del siglo XX, pasando de una
familia de caracter patriarcal en la que existia un dominio total del marido sobre la mujer
a un matrimonio en el que se recoge la igualdad como principio fundamental. Se inicia
esta transformacion con la Ley de 24 de abril de 1958, contintia con la Ley de 2 de mayo
de 1975 y culmina con las recientes Leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981,
representando estas tltimas la mas significativa afirmaciéon del principio de igualdad
establecido en el texto constitucional de 1978. También del mismo autor en RGLJ 1976, pp.
111 y ss. Algunas consideraciones sobre la igualdad conyugal. GETE-ALONSO, M.
“Comentarios al art. 66 del Cédigo Civil”, Tomo I, en Ministerio de Justicia, Madrid, 1993,...
cit. pp. 317 y ss.”. El art. 66 del Cédigo civil positiviza el principio de igualdad de sexos
que recoge el art. 14 y 32 del texto constitucional. Este principio ha informado la reforma
de todo el derecho matrimonial”. DIEZ-PICAZO Y GULLON, en Sistemas de Derecho Civil,
Tomo 1v,... cit. p. 98. Establece que la igualdad que informa el Derecho matrimonial se
recoge en distintas esferas: la esfera personal del conyuge casado, art. 71 del Cédigo, la

esfera familiar, art. 154, la esfera patrimonial, art. 1328.
68 L . L y
ENTRENA KLETT, C. M. en Matrimonio, separacion y divorcio, Pamplona 1990. p. 223. “la
monogamia es un principio familiar de orden ptblico en nuestro entorno cultural”.
6

o

DE CARMONA, M. E. en La bigamia,... cit. pp. 19-77. Realiza una evolucién en la que a través
de distintas fases considera que se pasard de la sociedad primitiva promiscua a la
sociedad monogamica, situando ésta tltima fase en la etapa romana en la que se
perseguird la unién bigama o poligama por ser un hecho contrario a la institucion
matrimonial. La bigamia en las sociedades primitivas existe desde el primer momento en
el que el hombre se sitda sobre la tierra, las primeras formas de vida, en relacion al
matrimonio primitivo, fueron la promiscuidad sexual, pasando mas tarde a la familia
consanguinea o de grupos mondégamos transitorios. Serd necesarios que se produzca
cierta evolucién de esta fase inicial para que con la llegada del dominio del varén se inicia
la poligamia. Esta requiere la existencia de un minimo de riqueza colectiva para que se
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La monogamia, protegida en la legislacién matrimonial estatal a
través del impedimento de vinculo y el delito de bigamia, no constituye
estrictamente un supuesto de incapacidad”® para contraer matrimonio,
puesto que el hecho de que la persona esté anteriormente casada supone
que posee dicha capacidad, sino que estamos ante una prohibicion o
limitacion legal”?, radical y que no admite excepciones, (el impedimento de
vinculo no es dispensable, ni puede procederse a convalidar el
matrimonio en el que concurra dicho impedimento) para ejercitar el ius
connubii, basado en la concepcién monogdmica del matrimonio”?
imperante en los paises de nuestro entorno cultural” occidental.

produzca esta nueva fase en la evolucién de la sociedad en la que se legaliza la unién
simultanea de un hombre con varias mujeres. En una fase sucesiva, bajo un régimen
monogamico del matrimonio se permitirdin las uniones sucesivas como hechos
excepcionales. Y concluye esta evolucién con la prohibicién de estas formas de union
simultdneas, estamos ya en la etapa romana. En este sentido, FROMM, E., HORKHEIMER, M.,
PARSONS, T. Y otros, en La familia, 1978. Traducido por SOLI-TURA J. pp. 6 y ss. Se establece
que “La familia ha sufrido una larga evolucién a lo largo de la historia, inicidndose con la
promiscuidad sexual, pasando al matrimonio en grupo, la poliandria, la poligamia y
finalmente concluye con la monogamia”. ENTRENA KLETT, C. M. en Matrimonio,
separacion,... cit. pp. 86-87. “En la fase antropoldgica y a través de la evolucién que realiza
el autor de la institucién del matrimonio considera que la misma puede realizarse
teniendo en consideracion la subsistencia del hombre sobre la tierra. En esta evolucion, el
autor, hace referencia a la poligamia y considera que para que la misma se produzca se
exige, que el hombre tenga medios para subsistir, poder econémico y seguridad. Solo el
guerrero poderoso o cultivador de ricas tierras, en un mundo relativamente poderoso,
puede mantener y proteger a varias hembras”.

70 . o . p
SALVADOR CODERCH, en Comentarios a las reformas del Derecho de familia,... cit. p. 145. “La

incapacidad es una cualidad personas del sujeto y en ese sentido es absoluta”.

71 ) o . “
SALVADOR CODERCH, en Comentarios a las reformas del Derecho de familia,... cit. p. 146. “La

prohibicién es un veto legal que presupone la capacidad de los sujetos interesados, por lo
que no es consecuencia de una cualidad personal, sino que la prohibicién supone siempre
la preexistencia de una relacién, impedimento de vinculo, que afecta a las personas que
pretenden establecer una nueva relacién entre si. La ley prohibe ambas relaciones por
preexistencia de un vinculo previo”. ROCA, E. en Familia y cambio social. (De la <casa> a la
persona), Madrid, 1999. p. 102. “los arts. 46 y 47 del Cédigo civil recogen prohibiciones
absolutas, entre ellas, la monogamia.. por lo que no pueden contraer matrimonio quienes
estén ligados por un matrimonio anterior no disuelto. El Derecho matrimonial recoge
algunas limitaciones histéricas y propias de un determinado tipo de cultura: la bigamia”.

2 Lo .
REINA, V.Y MARTINELL, J. M. en Curso de Derecho matrimonial,.... cit. pp. 294 y ss.

73 “ : P PR 072 “ . .
CARRION, S. “Comentarios al art. 46 del Cédigo civil”, LACRUZ BERDEJO, J. L. “Matrimonio

y divorcio”, en Comentarios al Titulo 1, del libro primero del Cédigo civil, Madrid, 1994.
pp-170 y ss. “la monogamia es un principio cardinal de las legislaciones matrimoniales de
nuestra Orbita cultural”. SALVADOR CORDERCH, “Comentarios al art. 46 del Cédigo civil”,

7
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Las prohibiciones legales para celebrar matrimonios vélidos, que
recogen las legislaciones matrimoniales bajo la figura de impedimentos,
(son realmente supuestos de incapacidad o inhabilidad subjetiva? REINA
responde a esta cuestién considerando que “la inhabilitaciéon real que
recoge la correspondiente prohibicién legal no se compaginaria ni con las
posibilidades de dispensa del impedimento, ni con la de convalidacién
del matrimonio que se hubiesen celebrado con dichas prohibiciones,
quedando reducido el concepto de impedimento a aquellos que no
fueran dispensables ni convalidables. Por lo que se refiere al impedi-
mento de vinculo, considera que en la concepcion legal del matrimonio
monégamo, el sujeto no puede ya disponer del objeto que ha
comprometido mientras permanezca la relaciéon y vinculo anterior. Asi
pues, todos estos datos llevan a considerar que los impedimentos se
constituyen en, prohibiciones legales que tratan de proteger alguna de las
caracteristicas basicas de la institucién matrimonial, pero que no todas las
caracteristicas propias del matrimonio, ni siquiera todas aquellas que
vienen considerdndose madas elementales, quedan tuteladas por los
respectivos impedimentos, ya que algunos de estos rasgos esenciales
quedan fuera de los mismos, y su proteccién juridica se concreta en el
propio concepto de matrimonio, como puede ser la exigencia de la
heterosexualidad”74.

La doctrina, en ocasiones, atendiendo al caracter de los distintos
impedimentos, realiza una doble distincién entre “incapacidad y prohi-
bicién”. SALVADOR CORDECH, considera que “la incapacidad seria siempre
absoluta en cuanto presupuesto material consistente en una cualidad o
caracteristica estrictamente personal, teniendo eficacia por si misma” y
que “la prohibicién tendria una estructura relacional, es decir, implicaria
la preexistencia de una determinada relacién y diadica (impedimento de
vinculo)”7. Siguiendo con su planteamiento, considera el autor que, si

en Comentarios,... cit. p. 167 establece “que la monogamia recoge una tradicién de la
cultura occidental conforme a la cual el matrimonio es una comunidad estable de un solo
hombre y una sola mujer”. GARCIA CANTERO, en El vinculo de matrimonio civil,... cit. pp. 66
y ss.

REINA, V.Y MARTINELL, J. M. en Curso de,.... cit. pp. 294 y ss.

SALVADOR CORDERCH, “Comentarios al art. 46 del Cédigo civil”, en Comentarios,... cit. p.
167.

74
75
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bien la distincién que realiza no es incorrecta desde el punto de vista
formal, depende del punto de vista material del que se parte. Asi pues, el
impedimento de vinculo o ligamen puede analizarse, bien desde la
perspectiva de la cualidad personal o predicado monédico (condicién o
estado civil de casado), bien desde la perspectiva relacional (relacién
matrimonial que une a dos personas), por lo que considera que en el
supuesto en concreto (el impedimento de vinculo) la diferenciacién entre
incapacidad y prohibicién no tiene mayor interés, maxime teniendo en
cuenta que esa distincién no se corresponde con diferencia alguna de
régimen juridico. La diferencia reside en el hecho de que la ley distingue,
por razén de su respectivo alcance o eficacia, entre impedimentos
absolutos (art. 46 del Cédigo civil) y relativos (art. 47 del propio texto),
siendo tnicamente los primeros los que impiden la vélida celebracién de
matrimonio en cualquier persona, y esta distinciéon no se corresponde
necesariamente con la diferenciacién entre incapacidad y prohibicién, en
este sentido considera el autor que el impedimento de vinculo puede ser
concebido como prohibicién, mientras que su eficacia es absoluta, pues
impide, mientras subsista el vinculo, contraer nuevo matrimonio con
cualquier persona’s.

Por ello podemos afirmar que la monogamia, protegida en la
legislacion matrimonial espafola a través del impedimento de ligamen,
se constituye en una prohibicion legal que trata de proteger una de las
notas caracteristicas basicas de la institucién matrimonial por la que se
inhabilita de forma absoluta al cényuge a celebrar nuevo matrimonio y
que se ha ido desarrollando a lo largo de la historia a través de los
distintos ordenamientos hasta nuestros dias.

2.1.- Los caracteres esenciales del matrimonio deducibles del texto
constitucional: la monogamia y la heterosexualidad

Establece FOSSAR que, siguiendo a IBAN C. IVAN, a pesar de que la
Constitucién no define el matrimonio, si pueden deducirse dos notas
caracteristicas del mismo como son la heterosexualidad y la unidad”.

6 SALVADOR CORDERCH, “Comentarios al art. 46 del Cédigo civil”, en Comentarios,... cit. pp.
167 y ss.

7 FOSSAR BENLLOCH, E. en Estudios de Derecho matrimonial, Tomo 1, Constitucion de 1978 y el
Derecho de familia,... cit. pp. 188 y ss. Establece que es deducible la heterosexualidad del
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En relacién con el primero de los caracteres, la heterosexualidad, esta
es deducible de una de las posibles interpretaciones a que puede dar
lugar el apartado primero del art. 32 CE: “el hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica”, esta interpre-
tacion es deducible de la utilizacién del singular; aunque la heterosexua-
lidad queda aun mas reforzada si ponemos en relacion el art. 32 CE con
los arts. 4478, 667° y 6780 del Cédigo civil. Si bien esta nota del matrimonio
puede desprenderse de dichos articulos y de los debates parlamentarios,
también es posible la interpretacion a sensu contrario, puesto que en
nuestra opinién nada obsta para una interpretacién distinta del precepto
puesto que el art. 32.1° es una norma abierta que debera interpretarse por
el Tribunal Constitucional de acuerdo con el contexto social. Asi lo recoge
RUIZ VADILLO cuando en las conclusiones de su articulo, “cémo deben
interpretarse las normas juridicas”, estableci6é que: “el Juez debe buscar el
perfecto equilibrio entre la norma juridica y la realidad social”8!.  Asi
pues, al no establecer expresamente el texto constitucional que el
matrimonio debe realizarse entre un hombre y una mujer caben otras
interpretaciones. Serfa suficiente con un cambio en la regulacion del
Codigo civil, cambio que no supondria quebranto constitucional.

Al no ser la heterosexualidad el objeto de estudio principal del
presente trabajo, no dedicaremos mayor profundidad a la misma. Aun-
que apuntamos que la mayoria de la doctrina defiende la primera de las
interpretaciones por considerar que el matrimonio heterosexual’? es el

empleo del singular, el hombre y la mujer”. MARTI, J. M. “Ius connubii y regulacién del
matrimonio”, en Suplemento Humana Iura de Derechos Humanos, en Persona y Derecho, n° 5,
1995, “la constitucion recoge expresamente las notas de heterosexualidad y unidad”.

78 . e . . . .
Art. 44 del Coédigo civil: “el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio
conforme a las disposiciones de este c6digo”.

7 Art. 66 del Codigo civil: “el marido y la mujer son iguales en derechos y deberes”.

80 S . .
Art. 67 del Cédigo civil: “el marido y la mujer deben respetarse y ayudarse mutuamente
y actuar en interés de la familia”.

1 ruiz BADILLO, E. “La interpretacion de las normas juridicas en el Titulo Preliminar del
Cédigo civil espariol”, en Documentacion Juridica, 1974. Volumen 4, p. 1243. Del mismo

autor, la misma obra, en Ius Canonicum, Volumen XXVI1, 1987. p. 736.
2 - . . . . . .
8 BAURA DE LA PENA, E. “El contenido esencial del derecho constitucional al matrimonio”,
en Anuario de Derecho eclesidstico del Estado, Volumen 1v, 1988. p. 363. “elementos

esenciales del matrimonio son: la unidad heterosexualidad, siendo pacifica la posiciéon de
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cauce a través del que se ordena y desarrolla la sociedad, sin procreacién
no existirian nuevas generaciones, aunque no es necesario que exista
matrimonio para procrear.

Consideramos necesario sefialar que, tras la promulgaciéon de la
Ley 13/2005, de 1 de julio, por el que se modifica el Codigo civil, la
heterosexualidad ha dejado de ser un elemento esencial del matrimonio
en nuestro ordenamiento juridico, todo ello, tal y como apuntamos
anteriormente, sin que se produzca ningin quebranto constitucional.

En relacién a la monogamia, debemos manifestar nuevamente que el
art. 32.1° CE no recoge esta caracteristica expresamente, aunque si la
recoge el Cédigo civil, concretamente en los arts. 46.2° y 68%. La mono-
gamia se constituye en uno de los principios cardinales de nuestra legis-
lacién matrimonial, caracteristica comin de los paises de nuestra orbita
cultural occidental, conforme a la cual el matrimonio es “una comunidad
estable de vida entre un solo hombre y una sola mujer”8.

A pesar de lo que acabamos de afirmar, que la monogamia no es
deducible de una de las posibles interpretaciones del art. 32 CE, IBAN C.
IVAN®> mantiene, que “del empleo del singular hombre y mujer que se
contiene en el texto constitucional, puede inferirse o deducirse que
nuestra Constitucion excluye la poligamia, habida cuenta que el limite
de la libertad religiosa en virtud del art. 16 CE es el orden publico, y como
se desprende de la doctrina juridica espafiola, la unidad matrimonial, es
considerada como una cuestién de orden publico, posicién que no es

la doctrina a este respecto”. ESCRIVA-IVARS, J. “El sistema matrimonial espaiiol.
Antecedentes histéricos”, en Manual de derecho Eclesidstico del Estado, Madrid, 1997. pp.
338 y ss. Considera el autor que del art. 32.1° CE se desprende la heterosexualidad del
matrimonio, considera que son titulares de éste derecho el hombre y la mujer, por lo que
es la persona humana contemplada en el plano de la distincion sexual. Y su fundamento
reside en el cardcter complementario de los sexos, es decir en la heterosexualidad”.
ENTRENA KLETT, C. en Matrimonio, separacion y divorcio,... cit. p. 43. “Que las nupcias son
fruto de la existencia de dos sexos y de la unién de dos personas de distinto sexo, es tan
obvio que huelga justificarlo”.

8 Art. 68 del Codigo civil: “Los conyuges estan obligados, a guardarse fidelidad”.

84 “ . PT PRV ;
SALVADOR CODERCH, “Comentarios al art. 46 del Cédigo civil” en Comentarios a las

reformas del Derecho de Familia, Volumen 1, Madrid, 1990. p. 167. Del mismo autor,
“Comentarios al art. 46 del Cédigo civil”, en Comentarios del Codigo civil del Ministerio de
Justicia, Tomo 1, Madrid, 1991. p. 268.

85 . . . . . . .
IBAN C. IVAN, en El matrimonio en la Constitucion,... cit. p.139.
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compartida por algtn autor”8. Consideramos que al realizar la presente
afirmacion, el autor, estd pensando en la poligamia musulmana, ya que
considera que el limite de la libertad religiosa es el orden ptublico, asi
pues, da por sentado que la poligamia es una manifestacion religiosa de
los musulmanes, cuestion que trataremos de esclarecer a lo largo del
presente trabajo, ya que algunos autores, entre los que podemos citar a
NAVARRO-VALLS, no tienen claro si la poligamia es una cuestion religiosa
o cultural®’.

Por su parte, FOSSAR BENLLOCH, tiene una posicién discrepante a la
manifestada anteriormente por IBAN. Considera el autor que la prohi-
bicién de la poligamia en el ordenamiento juridico espafiol, se desprende,
de la vulneracién del principio de igualdad y de la prohibicién de
discriminacién por razén de sexo, arts. 32.1° y 14 CE, sin necesidad de
recurrir a las creencias religiosas del varén que pretende celebrar sucesi-
vos matrimonios simultdneos con distintas esposas. Por todo ello el autor
fundamenta la limitacién del ejercicio de este derecho, que ostentan los
varones que profesan la confesién islamica en consideraciones seculares,
sin necesidad de acudir al &mbito religioso®s.

En nuestra opinién, no puede defenderse que la monogamia sea una
exigencia directamente deducible del texto constitucional, al menos de su
tenor literal; cuestion distinta es que los redactores del texto no podian ni
pensar en el afio 1978 en otro tipo de unidad matrimonial que no fuera
monégama. Lo que si podemos afirmar es que de la lectura conjunta de
los arts. 14 y 32 CE, tal y como establece FOSSAR, la poligamia, mas
concretamente, la poliginia® esta prohibida no ya por imperativo religio-

86 . e .
’ FOSSAR BENLLOCHE, E. en Estudios de Derecho de familia, Tomo 1,... cit. p. 190. El autor

mantiene que es mas acertado o preferible enfocar la prohibicion de la poligamia como
conculcadora del principio de igualdad que como una restriccién por razén de orden
publico de la libertad religiosa.

NAVARRO-VALLS, R. en Matrimonio y Derecho, Madrid, 1995. p. 22.

FOSSAR BENLLOCH, E. en Estudios de Derecho de familia, Tomo 1,... cit. p. 190. Considera que
la prohibicién de la poligamia por la Constitucién como estado matrimonial legal pueda
considerarse como una limitacién a la posible libertad religiosa de los ciudadanos
espafioles que pretendan que su religiéon admita dicho estado matrimonial mdltiple, con
efectos civiles.

87
88

89 ) . L . : . P
Cuando un varén posee simultineamente varias esposas se da la poligamia (el término
preciso a este régimen matrimonial se le denomina poliginia).
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so sino y también por consideraciones seculares ya que el ordenamiento
juridico vigente no puede permitir al hombre celebrar matrimonio
simultdneo con distintas mujeres y no permitirse la misma posibilidad a
las mujeres puesto que lo contrario vulnera el principio de igualdad. No
es posible reconocer, en el ordenamiento juridico vigente, un matrimonio
en el que los requisitos impuestos al hombre y a la mujer sean distintos.
Como es sabido, ya el Tribunal de Derechos Humanos® y el Tribunal
Constitucional®! se han pronunciado en distintas sentencias en relaciéon a
la igualdad y no discriminacién. El principio de igualdad juridica,
recogido en el art. 14 CE, hace referencia, a la universalidad de la ley, pero
no prohibe que el legislador contemple la necesidad o conveniencia de
diferenciar situaciones distintas y de darles un tratamiento diverso, que
puede venir exigido, en un Estado social y democratico de Derecho para
la efectividad de los valores que la Constitucién consagra, como son la
justicia y la igualdad. Lo que prohibe el principio de igualdad juridica es
la discriminacién, entendida como la desigualdad de tratamiento legal
sin justificacién razonable.

La posicién doctrinal a este respecto, es pacifica, se considera que el
matrimonio es monogamico, al menos por lo que se desprende de la
utilizacién del singular en la redaccién del precepto y esta interpretacién
es irreversible, a no ser que el Tribunal Constitucional se decante en otro
sentido”?, aunque GOMEZ manifiesta un posiciéon discrepante al

% Sentencia del Tribunal de Derechos Humanos, de 23 de julio de 1968 y de 27 de octubre
de 1975, entre otras.

o Sentencia del Tribunal Constitucional, de 2 de julio, 10 de noviembre, 16 de noviembre y
22 de diciembre de 1981, entre otras.

> ESPIN CANOVAS, D. en Comentarios a las leyes politicas, ... cit. p. 357. Esta interpretacion la
deduce de la frase el hombre y la mujer, donde se alude a la unidad de uno solo de cada
sexo, confiere un rango constitucional, y por tanto irreversible salvo modificacién del
texto u otra interpretacién por el Tribunal Constitucional. FOSSAR BENLLOC, E. en Estudios,
... cit. pp. 189 y ss. Considera el autor que esta caracteristica es deducible del singular
empleado en el texto constitucional, por lo que se excluye la poligamia. Considera que
dicha exclusion se debe independientemente de las consideraciones religiosas, por
consideraciones seculares. Justifica su posicion diciendo que también implicitamente esta
prohibida también en las Declaraciones sobre Derechos Humanos, en el Pacto Interna-
cional de Derechos civiles y politicos al consagrarse la igualdad de los conyuges. MART], J.
M. en lus,... cit. p. 166. la exclusion de la poligamia cabria deducirse del empleo del
singular al designar los sujetos del derecho. ENTRENA KLETT, C. en Matrimonio, separacién
y divorcio,... cit. p. 43. “Que sélo puedan ser dos los contrayentes parece ser una condicién
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considerar que la monogamia es una exigencia de la regulacién
restrictiva que realiza el Cédigo civil, ya que nada dice al respecto el
texto consti-tucional, puesto que en dicho texto no afirma que una
persona sélo pueda contraer validamente un tnico matrimonio®. De lo
que se deduce, en opinién de la autora, la posibilidad de admitir la
poligamia en el ordenamiento juridico espafiol sin incurrir en ningtn
quebranto constitucional®*.

Por todo ello debemos concluir estableciendo que en nuestra
opinién, la exigencia de la unidad matrimonial se desprende de la
regulaciéon civil de desarrollo, ya que el art. 32 CE no establece que el
matrimonio debe celebrarse entre un hombre y una mujer, por lo que no
habria vulneracién constitucional, si alguien contrae dos o mas
matrimonios al mismo tiempo, seria suficiente con una reforma del
Codigo civil® y del Codigo penal, eso si preservando y protegiendo en
todo momento la igualdad y libertad de los contrayentes.

Quizds nosotros nos situamos en un primer momento con la
posicién mantenida por la mayoria de la doctrina, que consideran que la
unidad matrimonial es un elemento esencial, pero justificando nuestra
afirmacién desde la perspectiva apuntada por FOSSAR BENLLOCH, puesto
que, la aceptaciéon de la poligamia vulnera los dos principios funda-
mentales de nuestro ordenamiento juridico, como son la igualdad® y la

obvia, pero la debemos realizar como exigencia natural-aunque en ciertas fases histéricas
y en ciertos pueblos se haya dado el matrimonio de grupo por mds que modernos
movimientos acratas pretendan hoy implantar ese espécimen; esta pretensién, hay que
reconocerlo, no merece comentario”.

GOMEZ, Y. en Familia y matrimonio en la Constitucion,... cit. p. 219. “Diferencia la autora
entre la regulacién constitucional y civil de desarrollo, estableciendo que el marco
constitucional es mucho més amplio en cuanto a posibilidades de regulacién que la
realizada por el cédigo civil. En opinién de la autora, no habria dificultad constitucional
en admitir, la posibilidad de contraer dos o méds matrimonios, una mera reforma de la ley
civil permitirfa, sin quebranto constitucional, ampliar ese margen contractual y permitir,

la celebracion de un nuevo matrimonio subsistiendo otros anteriores”.

94 e . . . . .
GOMEZ, Y. en Familia y matrimonio en la Constitucidn,... cit. p. 219.
9

° GOMEZ, Y. en Familia y matrimonio en la Constitucion,... cit. p. 219.

%0 FOSSAR BENLLOCH, E. en Estudios,... cit. p. 190. Enfoca la prohibicién de la poligamia desde

una perspectiva distinta ya que existencia supondria una vulneracién de la igualdad
entre el hombre y la mujer, y permitirfa el matrimonio bigamo al hombre y no a la mujer.
Mantiene el autor que la justificacion de la prohibiciéon de la poligamia deben
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libertad de los conyuges, asi como la dignidad de la mujer pero esta
primera afirmacién deberd ser matizada posteriormente a través de un
andlisis mas profundo del mismo.

2.2.- Caracter religioso o cultural

El matrimonio no es una creaciéon técnica del Derecho, sino una
institucién natural que el Derecho recoge de la realidad social y la
regula”. Por ello, confluyen en ella multiples aspectos sociales, éticos,
politicos y juridicos®.

En opinién de DE CARMONA, la bigamia o mas concretamente la
poliginia (la reiteraciéon de matrimonios coexistentes) “no se opone al
Derecho natural de modo absoluto, aunque es menos conforme al mismo
que la monogamia”®. Establece el autor que los “Tedlogos como,
DURANDO, EL ABULENSE, CAYETANO, admiten que la unién coetanea de un
hombre con dos o mds mujeres no repugna al Derecho natural y para
ello se apoyan en las afirmaciones que realizé SAN AGUSTIN que al hablar
de las cuatro mujeres de Jacob, cuando era costumbre no habia delito y SAN
JERONIMO que estableci6 que en la Antigua Ley, la poliginia no estaba
prohibida por ninguna ley. A pesar de lo cual, la mayoria de los te6logos
consideraron que la poliginia, si bien no era contraria al Derecho natural

encaminarse desde la siguiente justificacion: “la dignidad de la mujer debe ser igual a la
del hombre”, puesto que si lo encaminamos como una restriccién de una creencia
religiosa no occidental, los afectados pueden considerar que se estd vulnerando su
cultura y su forma de organizar la familia favoreciendo los valores occidentales.

LACRUZ BERDEJO, J. L. en Derecho de familia,.. cit. p. 87. ALBALADEJO, M. en Manual de Dere-
cho de familia y sucesiones,... cit. p. 31. “El matrimonio no es una creacioén 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. PUENTE MUNOZ,
T. en Matrimonio y divorcio, Comentarios al Titulo 1Iv del Libro primero del Cédigo civil.
Madrid, 1994. p. 26. “El matrimonio es antes que nada una relacién ética, moral e incluso
social, que el derecho no hace sino recoger y ordenar con vistas al bien comdn”.

97

98 o . . .
LACRUZ BERDEJO, J. L. en Derecho de familia,.. cit. p. 87. ENTRENA KLETT, C. en Matrimonio,

separacion y divorcio,... cit. p. 27. “En el matrimonio concurren, fuerzas reguladoras
naturales, egoisticas, sociales, religiosas y juridicas. El matrimonio es una sociedad
natural, que interesa a la sociedad natural, a la pareja, a la colectividad social, a las
organizaciones religiosas y a la comunidad politica.”. ALBALADEJO, M. en Manual de
Derecho de sucesiones,... cit. p. 31. “El matrimonio tiene importancia en su perspectiva
juridica, religiosa, social y politica”.

9 . . .
DE CARMONA, M. E. en La bigamia,... cit. pp. 99y ss.
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primario (fin primario: la procreacién y educacién de la prole), por lo
menos si lo era al secundario o derivado (fin secundario: el mutuo auxilio
y el remedio contra la concupiscencia)!®.

En opinién de la mayoria de los autores, la monogamia no fue una
aportacion del cristianismo a la concepcién occidental del matrimonio?®?,
sino que fue una constante en toda la etapa romana, aunque ésta tenia
una base técnico-juridica diferente’02.

100 . . . . "
DE CARMONA, M. E. en La bigamia,... cit. p. 101. Santo Tomas de Aquino establecia: “La

pluralidad de mujeres no impide, ni total ni parcialmente, el fin primario del
matrimonio, ya que un solo varén basta para fecundar a varias mujeres y para educar los
hijos nacidos de ellas, pero impide el fin secundario, si no totalmente, si en mucho,
puesto que no puede existir facilmente la paz en la familia, donde se unen varias
mujeres a un solo varén; no puede un solo varén bastar para satisfacer a muchas mujeres
hasta la saciedad, y la comunion de muchos en un mismo deber, causa el litigio”. SANTO
TOMAS DE AQUINO, In. 4 Sent. Dis. 33, quest. I, art. 2, incorpore. En este mismo sentido
RIESGO MENGUEZ, L. en La unidad e indisolubilidad del matrimonio ante la razén natural,
Madrid, 1979. pp. 91 y ss. Del mismo autor, en El matrimonio como encrucijada. Un estudio
filosdfico sobre al naturaleza del matrimonio, la poligamia y el divorcio, Madrid, 1970. pp. 91 y
ss. En opinion del autor, la “poligamia atenta contra el fin principal del matrimonio que
son la procreacion y la conservacién de la especie y ademas dafia otros aspectos del fin
primario del matrimonio como puede ser la educacién de los hijos, la mutua ayuda y

complemento de los esposos”.

101 L . u 5 :
NAVARRO-VALLS, R. en Matrimonio y Derecho,... cit. pp. 22 y ss. “En la época de Cristo,

tampoco el derecho hebreo planteaba demasiados problemas en este punto, pues la
visiéon monégama implicita en el Cantar de los Cantares habia ganado de hecho la
partida a los concretos casos descritos en otros libros del Antiguo Testamento

relacionados con la poligamia de algunos patriarcas y reyes”.

102 Lo . “ i ;
NAVARRO-VALLS, R. en Matrimonio y Derecho,... cit. p. 23. “La concepcion de la monogamia

en Roma era distinta a la que hoy dia se tiene en los ordenamientos occidentales. En una
etapa inicial para el Derecho romano era impensable inicialmente el delito de bigamia.
La simultdnea convivencia con dos personas implicaba inme-diatamente la ausencia de
honorabilidad social requerida, y el abandono del cényuge para iniciar la convivencia
con otra persona implicaba la disolucién del primer matrimonio y el inicio del nuevo.
Posteriormente la bigamia se independiza de otros delitos como el adulterio o el estupro
y se constituye en delito auténomo. Tras ésta nueva concepcién, en la etapa post-clasica
y por influencia del cristianismo se trans-forma el consentimiento continuado que existié
en la primera etapa por un consen-timiento pacticio. A partir de este momento, la
bigamia era posible y ademds se estableci6 en el ordenamiento juridico que no era
suficiente con la inexistencia del consentimiento por parte de uno de los cényuges para
que decayera el matrimonio, es decir, el matrimonio no se disolvia por falta de
consentimiento, sino que era necesario un acto de consentimiento contrario para que
pudiera darse la disolucién de dicho matrimonio. De no existir este acto de voluntario de
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Si bien el matrimonio romano cldsico exigia el consentimiento
continuado para estar ante un matrimonio, entendido éste como afectio
maritalis'®, con el transcurso del tiempo ya Justiniano comienza a asumir
que el consentimiento es el elemento que hace surgir al matrimonio. Este
requisito se vio reforzado por el Derecho canénico, que exigi6é deter-
minados ritos al matrimonio, pero esta exigencia de la Iglesia no se logré
hasta el Concilio de Trento. A partir de este momento el matrimonio para
el Derecho canénico debera celebrarse emitiendo el consentimiento y
siendo éste el que hara surgir el matrimonio, dejando de un lado el
consentimiento continuado de la etapa romana.

Como consecuencia de las “actuaciones de los primeros autores
cristianos por recoger la unidad como elemento esencial del matrimonio,
la legislacién romana modificé alguna de sus instituciones y adopté
principios y normas de éstos autores cristianos, entre ellas la monogamia
y asi crearon, por primera vez en el Derecho romano, la figura del delito
de bigamia, inexistente hasta ese momento en dicho ordenamiento
juridico. El Derecho romano del tultimo periodo protegié dicha institu-
cién basdndose en tres pilares: el impedimento de ligamen, el delito de
bigamia y la infamia”104,

Durante los siglos IV y Vv “la Iglesia fue elaborando una doctrina
propia sobre el matrimonio sirviéndose de los esquemas propios del
Derecho romano”1%. Por tanto se produjo una “fuerte influencia entre
ambos ordenamientos, sobre todo en la configuracién del delito de
bigamia”10.

consentimiento en el que se expresara la voluntad de no continuar con el consentimiento
emitido inicialmente, estarian ante el delito de bigamia”.
VOLTERRA, E. en La Conception du mariage d apres les juristes romaines, Padova, 1940. p. 45.

Del mismo autor, Consensus facit nuptias, en el volumen, La definicione essenziale. p. 44.

104 . . L
VEGA GUTIERREZ, A. M. en La unidad del matrimonio y su tutela penal. Precedentes romanos y

candnicos del delito de bigamia, Granada, 1997. p. 102.
105 i
> VEGA GUTIERREZ, A. M. en La unidad del matrimonio y su tutela penal,... cit. pp. 104-105.

106 . ) Lo .
” VEGA GUTIERREZ, A. M. en La unidad del matrimonio y su tutela penal,... cit. pp. 105-106.
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Pero, si bien, el delito de bigamia en “el ordenamiento romano de la
época clasica obedece a motivos de orden ético, social y politico'?’, con el
transcurso del tiempo, adquirird un nuevo rumbo, a finales del siglo v
por influencia del cristianismo'®, que habia pasado a ser la religién
oficial del imperio con Teodosio”1%.

La Iglesia no puede asumir la competencia exclusiva en el ambito
matrimonial y ha de compartirla con los ordenamientos estatales. Sera
durante los siglos XI a XVI cuando los teélogos y canonistas elaboren toda
una doctrina consolidada acerca de la monogamia como una instituciéon
esencial del matrimonio canénico°.

Durante el Siglo xVvI con la celebracién del Concilio de Trento'!!, afio
1573, sera el momento mas relevante del Derecho matrimonial canénico,
en esta etapa queda configurado el modelo institucional del matrimonio

"7 VEGA GUTIERREZ, A. M. en La unidad del matrimonio y su tutela penal,... cit. p. 146. En la

etapa clasica romana, “la punicion de la bigamia atendia mas a la proteccion del estado
civil de las personas que al interés por garantizar especificamente la institucién juridico-

social de la monogamia”.

"% VEGA GUTIERREZ, A. en La unidad matrimonial y su tutela penal,.... cit. pp. 146-147. En la

etapa postclédsica, y “como consecuencia de la influencia del cristianismo se produjo un
cambio en la configuraciéon del matrimonio romano ya que las autoridades civiles
romanas incorporaron al ordenamiento juridico matrimonial cambios influenciados
tanto por el fortalecimiento de la indisolubilidad matrimonial propiciado por el mensaje
evangélico como por la incipiente doctrina sacramental del matrimonio. Todas estas
innovaciones incidieron en la consideracién juridico penal de la bigamia que
contribuyeron a su configuracion auténoma, pasando a convertirse en parte esencial del
orden publico matrimonial totalmente asumido por el Derecho y defendido por las
autoridades romanas”.

% VEGa GUTIERREZ, A. M. en La unidad del matrimonio y su tutela penal,... cit. pp.106-118.

" VEGA GUTIERREZ, A. M. en La unidad del matrimonio y su tutela penal,... cit. pp. 172-173.

"1 A través de la Real Cédula de 12 de julio de 1564 se introdujeron en Espatfia los canones
de Trento sobre la reforma del matrimonio en el ordenamiento espafiol. Esta
introducciéon fue acatada sin aparente resistencia por los subditos del Rey de las
Espafias. FOSSAR BENLLOCH, en Estudios de Derecho de familia, Tomo 111, las uniones libres,
la evolucién histérica del matrimonio y el divorcio en Espafa, Barcelona, 1981-1985. p.
499.
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canénico que mdés tarde inspirard a los ordenamientos civiles
europeos!’2.

Una de las principales aportaciones del cristianismo al matrimonio
consistio, en “definir la unidad matrimonial como uno caro, de donde se
desprende que la unién de los conyuges es total y perpetua y por ello las
propiedades esenciales del matrimonio seran la unidad e indisolubilidad
del vinculo matrimonial, siendo ambas propiedades una derivacién de la
sacramentalidad”113.

Durante la Edad Media, “el ordenamiento canénico fue recogido
plenamente en los ordenamientos de los distintos paises, teniendo fuerza
legal tanto en la Iglesia como en la legislacion civil4, esto mismo
acontece en Espana con la publicacién de Las Partidas”115.

En el siglo X1 los Concilios que se celebraron en Espafiall®, concre-
tamente el Concilio de Elna, 1027, el de Compostela de 1060 y el de
Gerona 1068 reconocen la unidad e indisolubilidad del matrimonio,
considerando que ambos elementos son elaboracién canénico-técnica que
mas tarde se recogeria en el Cédigo de Derecho Canénico precedente de
1917, concretamente en el Canon 1013.2° y que hoy dia sigue perdurando
en el Cédigo de 1983, Canon 1085'77.

112 . . . . . .
VEGA GUIERREZ, A. M. en La unidad matrimonial,... cit. p. 174. En la misma se hace

referencia por la autora como fundamento de esta afirmacion a JEMOLO, El matrimonio,
Traduccién al castellano. Buenos Aires, 1954. pp. 6-7. SOUTO PAZ, ]. A. en Derecho
eclesidstico del Estado. El derecho de la libertad de ideas y creencias, 3* edicién, Madrid, 1955.
pp. 372-375. NAVARRO-VALLS, R. “El modelo matrimonial de la legislacion histérica
espafiola”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n° 73, pp. 232
y ss.

' vEGa GUTIERREZ, A. M. en La unidad del matrimonio y su tutela penal,... cit. pp.179-184.

114 . . . . .
VEGA GUTIERREZ, A. M. en La unidad del matrimonio y su tutela penal,... cit. p.252.

115 . ) L .
’VEGA GUTIERREZ, A. M. en La unidad del matrimonio y su tutela penal,... cit. p. 252. En

Espaiia, la recepcion oficial del Derecho matrimonial candnico acontecié con las Partidas
de Alfonso X el Sabio. Afio 1256-1258.

"0 FoSAR BENLLOCH, E. en Estudios de Derecho de familia, Tomo I1L... cit. pp. 356-357.

117 . L. s g . . . p—
Canon 1085 del Cédigo canédnico de 1983: “Atenta invalidamente el matrimonio quien estd ligado

por el vinculo de un matrimonio anterior, aunque no haya sido consumado. Aun cuando el
matrimonio anterior sea nulo haya sido disuelto por cualquier causa, no por eso es licito contraer otro
antes de que conste legitimamente y con certeza la nulidad o disolucién del precedente”.
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Debemos recordar el papel fundamental que jugo en Espafia el
Tribunal de la Inquisicién, a través de la misma se logro la unanimidad y
consenso sobre la practica matrimonial canénica en nuestro pais!!s.

Tradicionalmente en Espafa la regulacién juridica del matrimonio
civil ha estado fuertemente influenciada por el Derecho canénico, hasta el
punto de que el matrimonio civil parecfa una figura recibida del
matrimonio candénico’. Los esparfioles deberdn celebrar matrimonio
candnico durante los siglos XIX y XX con leves excepciones'?. Pero una
vez promulgada la Constitucién se ha producido un cambio en esta
configu-racién y hoy el matrimonio sigue conservando elementos
cristianos como es la monogamia, se ha despojado de otros, como la
indisolubilidad, pero su justificacién actual se realiza desde una
perspectiva distinta ya que se ha producido la secularizacién de ésta
institucién, como no podia ser de otra forma, una vez que el texto
constitucional reconoce expresamente la aconfesionalidad del Estado?!.

Hoy podemos afirmar que, la unidad matrimonial es un principio
general y tradicional del ordenamiento juridico espafiol, principio que ha
estado presente a lo largo de la regulacién estatal del matrimonio de los
Siglos XIX y XX. La unidad es una de las convicciones mas profundamente

118 . .. .
FOSAR BENLOCH, E. en Estudios de Derecho de familia, Tomo 11L,... cit. p. 450.

9 . . .
REINA, V. Y MARTINELL, J. M. en Curso de Derecho matrimonial,... cit. p. 218.

120 - .. ~ P .
CASTAN TOBENAS, J. en Derecho civil espariol, comiin y foral. Tomo Vv, Derecho de familia,

Madrid, 1994. p. 145. La Ley de matrimonio civil de 1870, estando vigente la
Constitucion de 1869 en la que se declara la libertad de cultos y que los derechos civiles,
politicos de los ciudadanos se adquirirdn con independencia de la fe que profesan los
espafioles. A pesar de ello, en el art. 1° de dicha ley se establece que el matrimonio es por
su propia naturaleza perpetuo e indisoluble. Se establece asimismo que los contrayentes
pueden celebrar el matrimonio religioso, antes, después o al tiempo del matrimonio
civil, art. 34. A pesar del intento de secularizacion del matrimonio, se produjo una fuerte
resistencia social y hubo ciudadanos que celebraron exclusivamente matrimonio
religioso. En armonia con la aconfesionalidad del Estado promulgado por la
Constitucién de la Il Reptblica, se implanta nuevamente el matrimonio civil obligatorio
que regio durante los afios 1870-1875. El afio 1932 se publica la Ley de matrimonio civil
que estard vigente hasta la publicacion.

1 " . 2 . . S 0/4 . .
SALVADOR CODERCH, “Comentarios al art. 46 del Cédigo civil”, en Comentarios a la,... cit.
p- 139. “Los impedimentos contenidos en el art. 46 del cédigo civil se corresponden con
tradiciones culturales”.
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arraigadas en el orden juridico espafiol, su vulneracién supone una
violacion de alguno de los principios fundamentales recogidos en el texto
constitucional, como son la igualdad de los conyuges y la libertad.

En definitiva, podemos afirmar que, la posicién mantenida por la
doctrina espafiola es pacifica al considerar que el Cédigo civil recoge en
el art. 46.2° “una tradicién cultural asentada en los paises occidentales”122,
aunque nadie niega que en su origen fue una instituciéon creada por el
Derecho romano y consolidada por el cristianismo.

2.3.- Caracter de orden publico

La monogamia es un “principio familiar de orden publico en
nuestro Derecho y estd protegido a través de normas penales”12.
Algunos autores como LECLERCQ, defiende el matrimonio monogamico
conside-rando que el mismo es “el tnico en que los esposos fundan una
verda-dera familia, que favorece la unién moral de los esposos'?, es el

122 y . . i L L
CARRION, S. “Comentarios al art. 46 del Cédigo civil”, en Matrimonio y divorcio,

Comentarios al Titulo 1V del Libro primero del Cédigo civil, Coordinador, LACRUZ BERDEJO, J.
L. .. cit. pp. 171 y ss. “El art. 46.2° del Codigo civil recoge la tradicién de la cultura
occidental conforme a la cual el matrimonio es una comunidad estable de vida entre un
solo hombre y una sola mujer”. En este sentido, CODERCH, S. “Comentarios al art. 46 del
Codigo civil”, en Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, Volumen 1. ... cit. p. 176.
SALVADOR CODERCH S. “Comentarios al art. 46 del Cédigo civil”, Tomo I. en Comentarios
al Cédigo civil del Ministerio de Justicia, Madrid, 1993. p. 268. “el art. 46.2 del Codigo civil
recoge la tradicién propia de nuestra cultura, segtin la cual el matrimonio es moné-
gamo”. GARCIA CANTERO, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, Direccién
ALBALADEJO, ... cit. p. 76. ESPIN CANOVAS, D. “Comentarios al Art. 32 CE” en Comentarios a
la Constitucion espaiiola de 1978, dirigido por ALZAGA VILLAMIL, O. Tomo 111, arts. 24 a 38,
cit.. pp. 456-457. “El Cédigo civil (Ley de 7 de julio de 1981 mantiene el esquema
tradicional de la sociedad espafiola y general de los paises cristianos, del matrimonio
como vinculo Gnico entre un solo hombre y una sola mujer, propio de nuestra cultura,
aunque sin duda no cree necesaria una norma que directamente lo exprese”. DIEZ-
PICAZO, L.Y GULLON, A. en Sistema de Derecho civil, Volumen 1V, Derecho de familia y
sucesiones, Cuarta edicion,... cit. p. 80.”¢el sistema matrimonial de nuestro Derecho civil,
de acuerdo con una larguisima tradicién, es completamente monogédmico”. En este
sentido, SANCHEZ REBULLIDA, en Elementos de Derecho civil. LACRUZ, en Derecho de familia,
Madrid, 1989. p. 107. PUIG BRUTAU, en Compendio de Derecho matrimonial, 1v, Madrid,
1990. p. 17. ROCA TRIAS, E. Derecho de familia, en AA. Vv, Madrid, 1991. p. 49.

ENTRENA KLETT, C. M. en Matrimonio, separacion y divorcio,... cit. p. 223.

LECLERCQ, en La familia, Barcelona, 1962. p. 69. “El matrimonio monogamico se constituye en una
unién moral entre los esposos, unién que favorece la unién de sus vidas y que trasciende la simple
satisfaccion de las pasiones carnales”.
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tnico que permite, la unién en plano de igual dignidad de la mujer al
hombre, y permite la educacién de los hijos por el padre y la madre
unidos en una obra comun de familia”125. RIESGO MENGUEZ, considera que
la unién matrimonial monogémica es “la tnica valida y conforme a la ley
natural'?. MARTI considera que los modelos matrimoniales de los distin-
tos ordenamientos juridicos “siempre habran de conformarse con los
valores superiores de dicho ordenamiento, y que por tanto, seria
inadmisible aquel matrimonio que chocase contra el orden publico, como
seria en el supuesto de los matrimonios poligamicos”1%7.

Hemos de decir que existen determinadas cuestiones que se contie-
nen en la legislacion matrimonial actual que son consideradas por la
doctrina como cuestiones de orden publico. En este sentido, ESPINAR
VICENTE considera que entrarian dentro del dmbito del orden ptblico
matrimonial, las cuestiones que tienen que ver con la aptitud nupcial,
entre las que cita la libertad consensual, la edad, la heterosexualidad, la
exogamia y la monogamia’?s.

El concepto de orden publico tuvo su origen, en opinién de VALLET
DE GOYTISOLO, en el ambito del Derecho interno, en el Derecho romano en
el que se consideraba que el ius publicum era una cuestién que la voluntad
de las partes no podia modificar'®. Si tomamos como punto de partida
del estudio del término orden ptblico el Siglo XIX, podemos afirmar que

"% LECLERCQ, en La familia,... cit. p. 69.

126 . L. . . . P .
RIESGO MENGUEZ, L. en La unidad e indisolubilidad del matrimonio ante la razon natural,... cit.

pp. 130-131. “La unién monogéamica es la unién conyugal conforme a la naturaleza

humana. Al final concluye el autor recurriendo al Génesis 2, 24 para apoyar su

conclusion: Génesis 2, 24: “Dejara el hombre a su padre y a su madre y se adherira a su

mujer y vendrédn a ser los dos una sola carne”. Del mismo autor, El matrimonio como

encrucijada. Un estudio filosdfico sobre la naturaleza del matrimonio, la poligamia y el divorcio,...

cit. pp. 130-131.

MART], J. M. en lus,... cit. p. 164.

ESPINAR VICENTE, J. M. en El matrimonio y las familias en el sistema espafiol de Derecho
internacional, Madrid, 1996. pp. 122-130.

129

” VALLET DE GOYTISOLO, y otros. “Conflictos de leyes en materia de sucesiones por causa
de muerte”, en Revista de Derecho Notarial, 1968. p. 179. “BOUHIN se refiere a las leyes
exorbitantes de Derecho comun o manifestaciones injustas, cuya aplicacion en el
territorio de la lex fori quedan rigurosamente excluidas. Varios textos de la época clasica
se refieren a un ius publicum que la voluntad privada no puede derogar”.

127
128
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este término se configuraba como una institucién que no permitia la
entrada de la ley extranjera en determinadas materias, como son: la vida,
la libertad, la propiedad y el matrimonio, en los distintos paises!30.

El principio de orden publico tuvo, desde sus origenes, un marcado
cardcter excepcional que ira perdiendo a lo largo de su evolucién hasta el
punto de convertirlo en una institucién que se aplicard de forma
general’®. Esta institucién surge como consecuencia de la necesidad que
tienen los distintos paises de preservar y defender las particularidades
juridicas de cada pueblo, de su organizacién politica, social y cultural®32.

En cuanto a los caracteres fundamentales del orden ptblico pode-
mos destacar: su indeterminacién conceptuall®, el relativismo!, la
elasticidad'®, el dinamismo'* y el caracter metajuridico’.

130 . . . .
VALLET DE GOYTISOLO, y otros. en Conflictos de leyes en materia de sucesiones,... cit. p. 179.

131 Lo .
NAVARRO VALLS, R. en Divorcio, ... cit. p. 77.

32 NAVARRO VALLS, R. en Divorcio,... cit. p.78. “Lo que se persigue a través de esta institucién
es defender el modo de ser interno de cada Estado, la organizacién de sus instituciones
publicas, de la familia. Por lo que como establece SAVATIER en Cours de Droit internacional
privé, 2* edicion, Paris, 1953. p. 168. Los grandes temas de orden ptblico son: la vida, la

libertad, la propiedad y el matrimonio.

133 . . .
NAVARRO VALLS, R. en Divorcio,... cit. pp. 80 y ss. Se confunde el concepto de orden

publico en ocasiones con otros términos como buenas costumbres, bien comtn y orden
juridico. En el dmbito del derecho internacional privado el orden publico excluye la
aplicacién de la ley extranjera cuando esta es contraria a la legislacion del foro. El orden
publico en el dmbito del Derecho interno se ha equiparado con las normas imperativas,

pero no todas las normas imperativas son de orden publico.

134 o : “ s -
NAVARRO VALLS, R. en Divorcio,... cit. p. 85. “El orden publico es un concepto que ird

modificando su contenido en relacién a determinados principios de espacio y de tiempo
en el que se va a aplicar. Por ello el legislador no puede realizar una delimitaciéon de
supuestos de orden publico puesto que este es cambiante y asi sera el juez el que puede
realizar esta funcién, interpretando en cada momento lo que ha de entenderse por

contrario al orden publico de forma mas acertada”.

135 o . P - .
NAVARRO VALLS, R. en Divorcio,... cit. pp. 88-89. “La elasticidad de la nocién de orden

publico supone que en su configuracién positiva y jurisprudencial en relacién con su
delimitacién en un pais y en un momento histérico concreto tendrd una incidencia
distinta segtin a qué institucién se vaya a aplicar”.
136 P .. ey ~
” CALVO ALVAREZ, J. en Orden piiblico y factor religioso en la Constitucion espariola, Pamplona,

1983. pp.129y ss.

7 . . . . . P
NAVARRO VALLS, R. en Divorcio,... cit. pp. 91 y ss. “Las exigencia morales, econémicas,
politicas y religiosas asumen naturaleza de principios de orden ptblico, sin desconocer
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Por lo que hace referencia a Espafia, las Leyes de orden publico que
vamos a estudiar en este apartado, se promulgaron a finales del siglo XIx
y a lo largo del siglo XX, concretamente La Ley de orden ptblico de 1870,
1933 y 1959. En las mismas se produce una evolucion del contenido del
término. Si bien en un primer momento se recoge como una ley excep-
cional que operara inicamente en supuestos en los que se suspendan las
garantias constitucionales, posteriormente serd de aplicacién con cardcter
mas general. Podemos afirmar que, si bien en un principio fue un limite
excepcional al ejercicio de derechos, con el transcurso del tiempo paso a
ser un limite de aplicacién general, reductor del ejercicio de derechos
hasta el punto de llegar a vaciar el ejercicio efectivo de éstos.

1°)- La Ley de orden puiblico de 1870 recogia la clausula orden publico
como “manifestacion excepcional”, serd una ley que solo se aplicaria en
supuestos limite!3s.

El art. 1 de la ley establecia: “Las disposiciones de esta ley serdn aplicadas
unicamente cuando se haya promulgado la Ley de suspension de garantias a
las que se refiere el art. 31 CE', y dejaran de aplicarse cuando dicha
suspension haya sido levantada por las Cortes”. Esta Ley serd aplicada

que sélo tendrian trascendencia juridica en la medida en que sean normativamente
determinadas, unas veces a través de la funcién de los 6rganos representativos de la
voluntad formal de la comunidad juridica y, otras, de modo consuetudinario”.

% MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. en La cldusula de orden puiblico como limite - impreciso y
creciente - del ejercicio de los derechos,... cit. pp. 36 y ss. “La Ley de orden publico se aplica
s6lo en el momento en que se han suspendido las garantias constitucionales, cuando se
vefa amenazado el orden publico. Se aplicara por tanto, solamente cuando se promulga

la Ley de suspensién de garantias”.

139 “ . . . .
Art. 31 CE de 1869 : “Las garantias consignadas en los art. 2°) detencion exclusivamente a

causa de delito, 5°) la inviolabilidad de domicilio, 6°) que nadie puede ser compelido a
mudarse de domicilio, art. 17.1° 2°) y 3°) el derecho de reunién, asociacién y expresion,
no podran suspenderse en toda la monarquia ni en parte de ella sino temporalmente y
por medio de una ley, cuando asi lo exija la seguridad del Estado en circunstancias
excepcionales. Promulgada aquella, el territorio a que se aplique se regira, durante la
suspension, por la ley de orden publico establecido de antemano. Pero ni en una ni en
otra ley se podra suspender mds garantias que las consignadas en el primer parrafo de
este articulo, ni autorizar al Gobierno para extrafiar del Reino, ni deportar a los
espafioles, ni para desterrarlos a distancia de més de 250 kilémetros de su domicilio. En
ningun caso los jefes militares o civiles podran establecer ora penalidad que la prescrita
previamente por la Ley “~.
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solamente en los supuestos de revueltas, motines o levantamientos
populares. Se referia a un orden publico casi de guerra civil'#.

2°)- La Ley de orden piiblico de 1933, sigue siendo, también, una ley de
anormalidad que, “prevé y regula diversas situaciones excepcionales,
como el estado de alarma y el de excepcién. En esta ley se produce un
potenciamiento de lo que se considera contrario al orden publico,
“regulando las facultades gqubernativas ordinarias, una serie de medidas que
pueden ser adoptadas por el gobierno en cualquier momento”41.

En el art. 3° se establece: “Se reputaran en todo caso actos contrarios
al orden publico: a)- Los que perturben o intenten perturbar el ejercicio
de los derechos expresados en el parrafo primero del articulo anterior. b)-
Los que se cometan o intenten cometer con armas o explosivos. c)- aque-
llas en que se emplee ptiblica coaccién. d)- Los no realizados en virtud de
un derecho taxativamente reconocido por las leyes. e)- La huelga. f)- Los
que de cualquier otro modo no previsto en los pérrafos anteriores alteren
materialmente la paz publica”.

Con esta segunda Ley se produce “un incremento de la clausula de
orden publico, incluso se ha llegado a introducir un concepto en blanco,
apartado “f”, donde se establece -alteracién material de la paz publica-
que no deja de ser muy peligroso”142 puesto que, el contenido de éste
apartado puede llegar a vaciar de contenido el ejercicio de cualquier
derecho.

3°)- La Ley de orden piiblico de 1959, promulgada bajo un estado
totalitario, se va a producir un nuevo incremento de supuestos que
pueden ser reputados como actos contrarios al orden publico. En el art. 1°
se define el orden ptblico como “protector del normal funcionamiento de las
instituciones puiblicas y privadas, del mantenimiento de la paz interior y el libre
y pacifico ejercicio de los derechos individuales, politicos y sociales reconocidos
en las leyes” .

140 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. en La cldusula de orden piiblico como limite -

impreciso y creciente- del ejercicio de los derechos,... cit. pp.37-42.

141 p . L1 .. .
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. en La cldusula de orden piiblico como limite,... cit. pp. 43 y
ss.

2 P . Pr o .
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. en La cldusula de orden piiblico como limite,... cit. pp. 45y

SS.
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En su art. 2° se establecen cuales son las conductas contrarias al
orden publico : a)- Los que perturben o intenten perturbar el ejercicio de
los derechos reconocidos en el Fuero de los Espafioles y demas Leyes
Fundamentales de la Nacién o que atenten a la unidad espiritual,
nacional, politica y social de Espafia. b)- Los que alteren o intenten alterar
la seguridad piiblica®3 , el normal funcionamiento de los servicios publicos.
¢)- Los paros y cierres. d)- Los que originen tumultos en la via ptblica. e)-
Las manifestaciones o reuniones publicas ilegales. f)- Todos aquellos por
los cuales se propague, recomiende o provoque la subversion o se haga la
apologia de la violencia o de cualquier otro modo para llegar a ella. g)-
Los atentados contra la salubridad piiblica ' y las transgresiones de las
disposiciones sanitarias dictadas para evitar las epidemias y contagios
colectivos. h)- Excitar al incumplimiento de las normas de orden ptblico
y desobediencia a las decisiones.... concluyendo con una clausula muy
amplia donde se establece: i)- Los que de cualquier otro modo no
previsto en los parrafos anteriores faltaren a lo dispuesto en la presente
ley o alteraren la paz ptblica o la convivencia social.

Este tltimo apartado “se caracteriza por su vaguedad, imprecisién, y
representa un portén abierto a la inseguridad juridica”!4. Este apartado
viene a atribuir un arbitrio absoluto a las autoridades administrativas!4.

Constituye este art. 2° “la base de un importante poder sancionatorio
gubernativo que puede ser actuado en cualquier momento y no sélo en
circunstancias excepcionales”14.

143 . T
Apuntamos aqui que como elemento comprensivo del Orden ptblico recoge el art. 3.1°

de la Ley Organica de Libertad Religiosa la seguridad que podemos interpretar que el
término publica que aparece junto a moralidad puede ser extensivo también a la
seguridad y la salud, por lo que, ya en esta ley de orden publico de 1959 se recoge el
término que mds tarde recogera el art. 3.1° de la LOLR como constitutivo del orden

publico la seguridad piiblica.

144 . . s s P .
La misma interpretacién podemos hacer en relacién a otro término recogido en el art.

3.1° de la LOLR que hemos realizado en el apartado anterior , en el texto de la ley de
orden publico de 1959 recoge el término, salubridad piiblica, referida al &mbito sanitario

y como elemento constitutivo del orden ptblico el art. 3.1° recoge la salud piiblica.

145 . . PN P .
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. en La cldusula de orden piiblico como limite,... cit. p.52.

146 . . P L. .
” MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. en La cldusula de orden puiblico como limite,... cit. p.52 .

147 . . P P .
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. en La cldusula de orden piiblico como limite,... cit. p.52.
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La nocién de orden publico de esta Ley es “caprichosa y se utiliza
con enorme arbitrariedad. Cuanto mayor sea la amplitud de esta
cldusula, menor seré la posibilidad de ejercitar cada derecho”!48. Por ello
se debera reducir el ambito de aplicacién de la clausula de orden ptublico
para permitir el ejercicio de los derechos individuales de los ciudadanos.

Por su parte, la jurisprudencia espafiola ha ido perfilando el
concepto de orden publico a través de distintas resoluciones que ha ido
emanando a lo largo de los afios. A través de las tres siguientes sentencias
que vamos a mencionar, podemos comprobar la evolucién que se va
produciendo en las mismas. En la Sentencia de 10 de enero de 1933, (I
Republica), se establece que el Orden publico hace referencia “al complejo
de normas requladoras y tutelares del interés piiblicos que comprende a toda la
organizacion social en sus miiltiples aspectos”. En la del 12 de mayo de 1944,
(etapa franquista), se recoge como elemento constitutivo del orden
publico “aquel conjunto de principios religiosos, morales y juridicos”, en
consonancia con la confesionalidad doctrinal que informa la legislacién
de este periodo. En la de 5 de abril de 1966 se establece que “el orden
publico estd constituido por aquellos principios juridicos, piiblicos y privados,
politicos y econdmicos, morales e incluso religiosos, que son absolutamente
indispensables para la conservacion del orden social en un pueblo y en una
determinada época”. De lo que se desprende que, en opinién del Tribunal,
el orden publico estaba constituido, en la etapa preconstitucional, por
principios morales y religiosos.

En relacién con el primero de los principios que cita el Tribunal,
religioso, en nuestra opinién no pueden defenderse tras la promulgacién
Constitucion de 1978 en la que se declara la aconfesionalidad del Estado.
En este sentido, la doctrina “ha insistido en la necesidad de abandonar la
nocién de orden publico como mero instrumento de defensa de las
instituciones fundamentales del Estado y, por ende, con efectos limita-
dores de las libertades, puesto que, junto al caracter defensivo es necesa-
rio subrayar la vertiente positiva de promocion de los derechos”14. Evi-
dentemente, la moral, tampoco puede ser limite al ejercicio de los dere-

48 . . P Lo )
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. en La cldusula de orden piiblico como limite,... cit. p.55 .

149 “ . . L . o
BAURA, E. “El contenido esencial del derecho constitucional al matrimonio”, en Ius

Canonicum, Volumen XxVII, 1987. p. 736.
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chos individuales!®. En relacion con la moral, CALVO ALVAREZ afirma
que, ésta “no es una nocién juridica sino ética que recoge el sentimiento
tradicional de los principios y convicciones éticas, junto a los usos y
convicciones sociales, de diversa indole, que han perdurado histéri-
camente’®, aunque concluye su argumentacién afirmando que: “a pesar
de no ser realidades juridicas, ni la moral... ésta es incorporada al mundo
de lo juridico por distintos caminos, en concreto, por medio de la ley”152.

La moral tampoco puede ser limite al ejercicio de los derechos indi-
viduales, tras la entrada en vigor del texto constitucional’®. Ademas
debemos recordar en relacién a la delimitacién del término moral que la
sentencia emitida por el Tribunal Constitucional, concretamente en la
sentencia de 15 de noviembre de 1982, en la que se establece, en relacién
a la libertad de expresiéon y la moral como limite a su ejercicio que, el Alto
Tribunal establecié que: la moral debe interpretarse como, “el minimo
ético necesario para la vida social acogido por el Derecho”1*, y que a la
hora de configurarse como limite al ejercicio de un derecho, “debe
rodearse de garantias suficientes para evitar que bajo un concepto ético
juridificado se produzca una limitaciéon injustificada de derechos

150 11 .. ey ~
" CALVO ALVAREZ, J. en Orden Piiblico y factor religioso en la Constitucion espariola, Pamplona,

1983. p. 25y ss. Establece el autor que debe diferenciarse los conceptos de moral, buenas
costumbres y orden piiblico puesto que esta tltima es una nocién juridica mientras que las
dos primeras pertenecen al mundo de lo ético. El término “buenas costumbres” se utiliza
en Derecho para subrayar la necesidad de respetar las convicciones morales presentes en
la vida social, puesto que éstas incluyen valores dignos de proteccién, de forma que
dicha moral es protegida por el Derecho. La moral por tanto, en opinién del autor,
recoge las convicciones morales de la sociedad”. GARCIA OVIEDO, C. en Derecho
Administrativo, I, Madrid, 1962. p. 766. Establece que “la moralidad ptblica y las buenas
costumbres estan constituidas por “un conjunto de reglas y exigencias sociales, ancladas
en las costumbres, y aceptadas por la casi unanimidad de la conciencia de un pueblo,

por lo que son protegidas por el Derecho”.

L caLvo ALVAREZ, J. en Orden publico y factor religioso en la Constitucion espafiola,... cit. pp.

25 y ss.
152 catvo ALVAREZ, J. en Orden piiblico y factor religioso en la Constitucion espariola,... cit. pp.

25y ss.

153 P .. Y ~ .
CALVO ALVAREZ, J. en Orden piiblico y factor religioso en la Constitucion espariola,... cit. pp.

25y ss.
154 Recurso de amparo ntimero 185/1980 y 402/1981 acumulados. Sentencia de 15 de
noviembre de 1982, nimero 62/1982. Fundamento Juridico 7°-a).
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fundamentales y libertades ptublicas, que tienen un valor central en el
sistema juridico vigente”1%.

A modo de conclusiéon podemos afirmar que, en la actualidad no
tiene virtualidad el contenido que fue emitido por los Tribunales en
relacién con el término orden publico en la etapa preconstitucional,
puesto que a partir de la promulgacién de la Constituciéon de 1978 los
principios que informan el ordenamiento juridico espafiol y que constitu-
yen, en nuestra opinién, el vértice del que se debera inferir el contenido
de dicho término, dista del emitido anteriormente de los principios
morales y religiosos, por lo expresado anteriormente, la aconfesionalidad
del Estado y la indeterminacién del término moral.

Una vez promulgada la Constitucién de 1978, ya no tiene sentido
delimitar el término orden ptblico como, “aquel conjunto de facultades
que correspondian a las autoridades gubernativas para el mantenimiento
de la estabilidad de la sociedad”, o “como aquel conjunto de principios
politicos, morales e incluso religiosos” que hemos visto en el régimen
precedente. En este sentido se pronuncid, también, ROMAIN, en su
brillante aportaciéon, “L’ordre pupblic (notion genérale et les droits de
I'homme)”, en la que afirma que el orden publico “no es puramente o
simplemente asimilable a la ética o a la moral, sino la esencia del
ordenamiento juridico, que reposa en los valores que se deducen de los
principios generales del Derecho”1%. El nuevo marco constitucional exige
una nueva interpretacién del término que trataremos de exponer en este
apartado a la luz de los principios, valores y derechos que informan el
ordenamiento constitucional.

% Recurso de amparo numero 185/1980 y 402/1981 acumulados. Sentencia de 15 de
noviembre de 1982, numero 62/1982. Fundamento Juridico 3°-b. Para delimitar el
concepto de moral deberemos acudir a los principios, valores y derechos consagrados en
la Constitucién. El concepto de moral puede ser utilizado por el legislador y aplicado en
los Tribunales como limite del ejercicio de los derechos fundamentales y libertades
publicas, como lo ha hecho el legislador posconstitucional en el art. 3.1° de la Ley
Organica de libertad religiosa.

156 ROMAIN, J. F. en L~ ordre public et les droits de I'hommen, en L’ordre public concept et

applications, Les conférences du centre de droit privé et de droit économique, Volumen

111, Bruselas, 1995. pp. 11y ss.
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Considera CALVO ALVAREZ que el orden publico expresa “algo asi
como la trabazén de las convicciones sociales imperantes en una
comunidad con el ordenamiento juridico: es expresiéon de lo que consti-
tuye al Derecho en algo vivo y realmente vigente!®’, por ello la nocién de
orden publico sintetiza la unidad del Derecho, con toda su fuerza
dindamica hacia la consecucién del orden social justo, por ello debera
detraerse este concepto de los principios juridicos que son las fuentes
legitimadoras del ordenamiento”15. DORAL, por su parte, considera que
el orden publico “no es simple estructura del orden social establecido,
sino el nicleo mismo de este orden, nunca acabado y perfecto porque el
dinamismo tiende a perfeccionarse mas y mas en sucesivos logros, por
ello, no es mera entidad conceptual que expresa una realidad estatica
acabada, sino algo vivo, dotado de una fuerza expansiva, orientadora de
la dindmica social, a la que sirve como instrumento operativo”1%.

La transformaciéon del ordenamiento juridico producida como
consecuencia de la promulgaciéon de la Constitucién confirma y concreta
la necesidad de actualizar la nocién del orden publico. A partir de la
vigencia de la norma fundamental, ya no tiene sentido delimitar el orden
publico como, “el complejo de normas reguladoras y tutelares del interés
publico®, o como el conjunto de principios morales y religiosos!!, o

CALVO ALVAREZ, J. en Orden publico,... cit. pp. 99 y ss. Considera que es necesario
actualizar la nocién de orden publico lo que supone desvincularlo de la ley imperativa
como ocurria en la etapa precedente. Recurriendo a DORAL establece el autor su
conformidad con él, puestos que, ambos consideran necesaria la “emancipaciéon del
concepto de orden publico de la ley imperativa” y buscar su concepto en los principios

juridicos que se infieren del texto constitucional.

158 g . “ -z R
CALVO ALVAREZ, J. en Orden piiblico,... cit. p. 127. “La nocién de orden publico recoge, en

los distintos ordenamiento juridicos, “los principios que, atin con un diverso rango, no
pueden ser desconocidos en la aplicacién del Derecho”. La nocién de orden ptblico, por
tanto, conjuga, coordinando, todo el Derecho, en sus mismos principios, al ser nocién
portadora sintetizadora de los mismos, también coordina y ordena a esos mismos
principios juridicos entre si. Esta coordinacién de los principios que contiene, lleva a dar
prioridad a unos sobre otros, de acuerdo con el orden de prelacién que la conciencia

juridica y social concede a los mismos”.
159 DORAL, J. A. en La nocién de orden piiblico en el Derecho civil espaiiol, Pamplona, 1967. p. 71.
' 575 de 10 de enero de 1993.

! STS de 12 de mayo de 1944, o STS de 5 de abril de 1996, “El orden publico esta constituido
por aquellos principios juridicos, ptblicos y privados, politicos y econémicos, morales e

16

931



DRA. MA. LOURDES LABACA ZABALA

aquel haz de facultades que tenfa la administracién¢?, sino que por orden
publico se debe entender, tal y como establece DIEZ PICAZO Y PONCE DE
LEON, como, “la intima y radical conexién de los principios informadores
de una determinada institucién juridica con los principios fundamentales
de organizacién de la comunidad”1%3, o “como el nticleo del orden social
establecido, nunca acabado y perfecto ya que su dinamismo tiende a
perfeccionarse mas y mas, asi pues, no es una realidad estatica acabada,
sino algo vivo, dotado de una fuerza expansiva, orientadora de la
dinamica social, a la que sirve como instrumento operativo”164.

Teniendo en consideracién que tras la promulgacion de la Consti-
tucion de 1978, el principio personalista se erige en motor del ordena-
miento, consideramos que el orden publico debera de defender, garan-
tizar y promocionar el libre desarrollo de la persona y el legitimo ejercicio
de lo propiamente personall®®, asi pues, este concepto esta integrado
principalmente por “los principios de justicia y de igualdad y apoyado en
el reconocimiento de la dignidad de la persona y orientado a su servicio,
a fin de conseguir el pleno desarrollo de los Derechos Humanos”1¢, por
ello, este concepto tras promulgarse la Constitucion de 1978 pasa a ser
un concepto juridico que hunden sus raices en la realidad social ya que
los poderes ptblicos (legislacién, jurisprudencia y administracién) para
comprender qué es el orden ptiblico deberan observar lo que acontece en
la sociedad espafiola’®’.

incluso religiosos, que son absolutamente indispensables para la conservacién del orden
social en un pueblo y época determinada”.

MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. en La cldusula de, ... cit. p. 52. “El Gobierno que aplicaba
de forma general para reducir el ejercicio de los derechos de sus ciudadanos”.

162

163 . P C o e .
” DIEZ PICAZO, Y PONCE DE LEON, L. en EI Negocio juridico del Derecho de familia,... cit. p. 779.

1% DORAL. J. A. en La nocion de orden publico,... cit. p.137.

165 CALVO ALVAREZ, J. en Orden piiblico,... cit. p. 210. “Todo ello como consecuencia de la
tarea promocional que le impone el art. 9.2° CE a los poderes publicos. Por ello el
ejercicio de los derechos individuales debe ser real y no tinicamente formal”. “Al pasar a
ser la Constitucién mds personalista y menos estatalista, el orden publico incluye, no
tanto la proteccion de la seguridad del Estado, sino sobre todo, la proteccién de los

o derechos fundamentales de la persona”.
1

167

BAURA, E. en El Contenido esencial del Derecho constitucional,... cit. p. 737.
BAURA, E. en El Contenido esencial del Derecho constitucional,... cit. p.212.
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Asi pues, al tratar de definir o delimitar el concepto de orden
puablico, en distintos ambitos del Derecho, como son el Derecho
administrativo, el Derecho civil y el Derecho internacional privado,
vemos que en cada uno de ellos tiene unos matices definidos.

En el dmbito administrativo el orden publico “ya no puede erigirse en
clausula general habilitante e indeterminada de las potestades de la
Administraciéon sobre el ejercicio de los derechos, tampoco puede ser
limite implicito e inmanente del ejercicio de derechos como ocurria en la
Ley de Orden Publico de la etapa preconstitucional'®s”. El orden ptblico
es ante todo un concepto juridico, mds o menos indeterminado, cuyo
contenido no debe ser otro que el de una situaciéon de alteracién de la
normalidad, de la tranquilidad y paz publicas que impida el libre
ejercicio de los derechos fundamentales y libertades ptblicas de modo tal
que lo que, con el concepto de orden publico, se pretende proteger no es
otra cosa que esto tltimo y, precisamente para ello, se otorgan potestades
a la Administraciéon. Asi lo establecié el Tribunal Constitucional en la
Sentencia de 18 de noviembre de 1993 en relacién al art. 1°'¢° de la Ley
Organica 1/1992 de 21 de febrero sobre Proteccién de la Seguridad
Ciudadana.

Segtin se establece en esta Sentencia, el art. 1° “puede entenderse

alusivo a un orden piiblico constitucional, puramente material y que gira

en torno al libre ejercicio de los derechos fundamentales y libertades
ptiblicas que es su fundamento”170,

168 P . L L. .
BARCELONA LLOP, J. Voz: Orden puiblico, en Enciclopedia juridica Bdsica, Vol. 11, Madrid,

1995. p. 4.633.

? Art. 1° e la LEY ORGANICA 1 / 1992 de 21 de noviembre de 1992 sobre Proteccion de la
Seguridad Ciudadana : “de la proteccién del libre ejercicio de los derechos y libertades y
la garantia de la seguridad ciudadana, del mantenimiento de las condiciones adecuadas
a tal efecto y de la remocién de los obstaculos que las interfieran”.

BARCELONA LLOP, J. Voz: Orden Piiblico, en Enciclopedia Juridica Bdsica, Vol. 1, Madrid,
1995. pp. 4633-4, CORRAL SALVADOR, C. “La Ley Organica Espafiola de libertad religiosa,
en Revista Espafiola de Derecho civil, Vol. 37, 1981. p. 84. El concepto de orden publico
puede interpretarse como instrumento juridico de intervencién del Estado y norma
delimitadora de su competencia a la vez que garantiza por parte del Estado de las
mismas libertades publicas y punto de encuentro del Derecho Constitucional
especialmente en relacion con las tablas constitucionales de Derechos del Hombre .

16

170
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En el dmbito civil, el orden publico “es un concepto valvula, un
concepto juridico indeterminado, un concepto cuya utilidad radica en su
indeterminacion. Aparece recogida en el art. 1255 Cédigo civil como
limite a la autonomia privada de la voluntad de los particulares la ley, la
moral y el orden publico”’”!. En opinién de CORRAL SALVADOR el orden
publico comprende “el conjunto de principios y leyes principalmente
preceptivas y prohibitivas, que no pueden ser derogadas por medio de
convenciones particulares. Tiende a imponer el bien de la comunidad
sobre el bien particular de los individuos restringiendo la autonomia de
la voluntad”172. GORDILLO CANAS establece que el orden publico estaria
constituido por el “conjunto de ideas o principios sociales, politicos,
morales y econémicos, de tal forma fundamentadores y conformadores
del orden de la convivencia, que a su conservacion se entiende ligada la
de la propia organizacién social"173.

En el dmbito del Derecho internacional privado, el orden publico “esta
constituido por un conjunto de principios que inspiran un ordenamiento
juridico y que reflejan los valores esenciales, de indole econdémico,

171 P . . . ..
’ BARCELONA LLOP, J. Voz: Orden Piiblico, en Enciclopedia Juridica Bdsica, Volumen 111, 1995.

p- 4630. “En el Derecho civil el concepto de orden publico es utilizado para limitar los
pactos clausulas y condiciones que pueden establecer los contratantes, art. 1.255 del
Codigo civil. El orden publico parece remitir a ciertas convicciones basicas de la
colectividad sobre los fundamentos de su propia organizacion y de su propio
ordenamiento juridico y su razonable plasmacién en el tréfico juridico dependera,
basicamente, de la prudencia de los aplicadores del Derecho. GORDILLO GANAS, A. Voz:
Orden piiblico, en Enciclopedia juridica Bdsica, Volumen 111, Madrid 1995. pp. 4.635 y ss. El
art. 12.3° del Cédigo civil establece: “En ningtin caso tendrd aplicacién la ley extranjera
cuando resulte contraria al orden publico”. De este precepto se deduce que la norma
extranjera no se aplicard en aquellos casos en los que de su aplicacién derive un
supuesto contrario al orden publico o consecuencias contrarias al mismo dentro del
ordenamiento juridico espafiol”. Este mismo precepto se recogia en el Codigo civil
preconstitucional: art. 11.3° del Coédigo civil, por el que a pesar de existir una ley
extranjera aparentemente competente para regular una determinada materia, las normas
de conflicto de Derecho internacional no permitirian la aplicacién de la misma por ser
contraria al orden publico espafiol.

"2 CORRAL SALVADOR , C.en La Ley orgdnica,... cit. p.83.

1BGORDILLO CANAS, A. Voz: Orden piiblico, en Enciclopedia Juridica Bdsica, Volumen 111,
Madrid, 1995. p. 4.636.
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politico o social en un momento dado”'7*. Designa “un correctivo
negativo frente a la eventual aplicacion del Derecho extranjero”17.

La doctrina espafiola se encuentra dividida a la hora de establecer
cudl es el contenido'” y la funcién del orden ptblico, parte de la misma,
entiende que es un limite absolutamente necesario en una sociedad
democratica en el ejercicio de sus libertades aunque sélo puede actuar

174 " s ~ . .. 1 .
CORRAL SALVADOR, C. “Ley Organica Espafiola de Libertad Religiosa”, en Revista

Espariola de Derecho Canédnico, Volumen 37, 1981. p. 83. También puede definirse el orden
publico “como el conjunto de principios de orden, no solo juridico (publico o privado)
sino también politicos, econdmicos, morales, y algunas veces, religiosos, absolutamente
obligatorios, por ser considerados esenciales para la conservacién del orden social de un
pueblo de una época determinada”.

> SANCHEZ LORENZO, S. Voz: Orden Piiblico, en , cit. p. 4637. En su vertiente positiva, el
concepto de orden publico internacional es utilizado, junto a otros argumentos, como
fundamento del empleo de normas sustantivas a una situacién de trafico externo. En su
dimensién negativa se utiliza como correctivo funcional frente a la norma de conflicto,
asi lo prevé el art. 12.3° del Cédigo civil: “en ningtn caso tendra aplicaciéon la ley

extranjera cuando resulte contraria al orden ptublico”.
17

2N

RUIZ VADILLO, E. “La excepcién de orden publico y la situacién politico-social y juridica
actual a través de la Constitucion”, en Boletin Oficial del Ilustre Colegio de Abogados de
Madrid, Madrid, 1979. p. 27. La nocién de orden ptublico comprende “el conjunto de
principios fundamentales que acepta como tales la sociedad, y sobre los que se asienta el
Estado, es cambiante y dinamica como la vida misma y sujeta a distintas y aun
contradictorias interpretaciones, segin los cambios sociales, como pueden serlo las ideas
de escéandalo ptublico o buenas costumbres en el Derecho penal y como pueden serlo
tantos y tantos conceptos en los mas diversos campos del ordenamiento juridico. Por
ello, el Juez deberd extraer la idea de orden publico a través de la decantacion del
ordenamiento juridico (leyes, costumbres, principios y realidad social) dando prioridad
a la Constitucién en cuanto conjunto de normas y expresién de ideales de convivencia
democratica en un Estado de Derecho”. DORAL, J. A. en La nocion de orden piiblico en el
Derecho civil espariol,... cit. p. 137. “el orden publico no es simple estructura del orden
social establecido, sino el ntcleo mismo de ese orden, nunca acabado y perfecto porque
su dinamismo tiende a perfeccionarse mas y mas en sucesivos logros. No es una mera
entidad conceptual que expresa una realidad estética acabada, sino algo vivo, dotado de
una fuerza expansiva, orientadora de la dindmica social, a la que sirve como instrumento
operativo”. NAVARRO VALLS, R. en Divorcio: orden piiblico,... cit. pp. 92-93. “El contenido
del orden publico vendria dado por “el conjunto de condiciones fundamentales de la
vida social, instituidas en una comunidad juridica, las cuales, por afectar centralmente a
la organizacion de ésta, no pueden ser alteradas por la voluntad de los individuos, o, en
su caso, por aplicacion de normas extranjeras”. “Se constituye el orden ptblico en una
forma de vida, un status social establecido y condicionado por la voluntad formal de una
comunidad juridica, en funcién de su tradicién histérica, sus convicciones éticas mas
arraigadas, sus costumbres y convencinalismos mas generalizados, sus exigencias y
necesidades mas sentidas”.
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con caracter excepcional y en términos restrictivos!””. Otros han tratado
de equiparar el orden publico y la tutela de los derechos y libertades
fundamentales's,

Ante la dificultad de encontrar una definicién de orden publico
precisa, univoca y valida para todo el tiempo y lugar, debido a que es un
concepto elastico y dindmico'”’, deberemos de acudir en primer lugar y
tal y como establece el art. 10.2°180 CE a las Declaraciones Internacionales
y Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espana.

En todos estos textos internacionales!®!, se recogen algunos ele-
mentos comunes, como integrantes del orden ptblico, como son: la
seguridad publica, la salud publica, el orden publico y la moral ptblica.

177 . . N
77 ALONSO DE ANTONIO, J. A. “El derecho de libertad religiosa en la Constitucién Espariola

de 1978”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nimero 2, pp.

243-345.

178 ; " PR . -
GARCIA DE ENTERRIA, E. “La significacién de las libertades para el derecho adminis-

trativo”, en Anuario de Derecho Historico,. 1981. pp. 121-2 . CALVO ALVAREZ, J. en Orden
piiblico y factor religioso en la Constitucion espaiiola,... cit. pp. 250-251.
0

MIAJA DE LA MUELLA, A. en Derecho Internacional Privado, Tomo 1, Madrid, 1976. pp. 393 y
ss. El contenido del orden publico es cambiante y buena muestra de ello es “el fracaso de
cuantos intentos se han realizado de determinar su contenido”. En este sentido:
CASANOVAS Y LA ROSA, O. “Comentarios al art. 16.1° del Titulo Preliminar del Cédigo
civil”, en Comentarios a la reformas del Codigo civil, Tomo I, Madrid, 1977. pp. 743 y ss. El
contenido del orden publico es “imprecisa, y de una relatividad esencial”. DORAL, J. A.
en La nocién de orden piiblico en el Derecho civil espafiol, Pamplona, 1976. p. 380. El orden
publico es de “naturaleza dindmica”. Es por ello se que “resiste a permanecer crista-
lizada, y a perder, asi, vitalidad y utilidad, al contrario, su contenido dindmico la hace
susceptible de actualizarse progresivamente conforme a los criterios que en cada
momento rigen la sociedad o los grupos sociales”. CALVO ALVAREZ, J. en Orden piiblico,...
cit. p. 131. establece que evidentemente el concepto de orden publico es dinamico pero
que a pesar de esa dinamicidad incluye también principios de caracter intangible y
radicalmente basicos de todo ordenamiento juridico, por lo que también tiene junto a
elementos dindmicos otros que son basicos.

"% Art. 10.2° Constitucion de 1978: “Las normas relativas a los derechos fundamentales ya

las libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la DUDH

y los tratados y acuerdos internacionales”.

181 Segun se establece en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1.948, art. 29.2°

“En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar el
reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demds , y de satisfacer las
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justas exigencias de la moral, del orden ptuiblico y del bienestar general en una sociedad
democratica”.

En el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, de 1950,

art. 8.2°. “No podréd haber injerencias de la autoridad ptblica en el ejercicio de este
derecho en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad ptublica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la protecciéon de los
derechos y las libertades de los demas”.

Art. 9.2° “La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto
de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en
una sociedad democrética, para la seguridad publica, la proteccion del orden , de la
salud o de la moral publicas, o la proteccién de los derechos o las libertades de los
demas”.

Art. 10.2° “El ejercicio de estas libertades (libertad de expresion), que entrafia deberes y
responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones restricciones
o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de
la moral, la proteccién de la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la
divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial”.

Art. 11.2° “El ejercicio de estos derechos (libertad de reunion , asociacién) no podré ser
objeto de otras restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de
la moral, o la proteccién e los derechos y libertades ajenos. El presente articulo no
prohibe que se impongan restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos para los
miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la Administracién del Estado”.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1.966, se establece,

art. 18.3° “La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estara
sujeta Gnicamente a las limitaciones prescritas por la Ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral ptblica o los derechos y libertades
fundamentales de los demas”.

art. 19.3° “El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2° (libertad de expresién) de este
art. entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto
a ciertas restricciones que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para : a)- Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demés. b)- La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral pablica.

Art. 21 “Se reconoce el derecho de reunién pacifica. El ejercicio de tal derecho sélo podra
estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad
democratica, en interés de la seguridad nacional , de la seguridad publica o del orden
publico, o para proteger la salud o la moral publica o los derechos y libertades de los
demas”.
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Hemos de mencionar que todos estos Tratados Internacionales se
promulgan entre los afios 1948 y 1966, y en todos ellos se recogen térmi-
nos como seguridad puiblica, salud piiblica, moralidad piiblica y orden piiblico
entre otros. Los tres primeros han sido recogidos por el art. 3.1° de la Ley
Organica de Libertad Religiosa como elementos constitutivos del orden
publico. Apuntamos aqui que tanto la sociedad europea como la espafio-
la ha evolucionado en los tltimos casi cincuenta afios y que quizas estos
conceptos han quedado anacrénicos y seria conveniente adecuarlos a la
realidad imperante tanto a nivel europeo como espariols2.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en relacién al concep-
to de orden publico en relacién a un Recurso de Amparo presentado
como consecuencia de un Auto pronunciado por la Sala Primera del
Tribunal Supremo, por el que se otorgaba el exequatur a una sentencia
dictada en Estados Unidos!®. En la misma establece que una vez aproba-
da la Constitucion de 1978 es necesario dar un nuevo concepto de orden
publico. En relacién con el exequatur y el orden publico del foro estable-
ce: “que los jueces y Tribunales no pueden reconocer, ni recibir resolu-
ciones dictadas por autoridades extranjeras que supongan vulneraciéon de
los derechos fundamentales y libertades ptblicas garantizados constitu-
cionalmente a los espafioles o, en su caso, a los espafioles y extranje-
ros”18. Asi pues, en relacién con el tema que dilucida el Recurso de

Art. 22.2° “El ejercicio de tal derecho (asociacién) s6lo podra estar sujeto a las restric-
ciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democrética, en interés
de la seguridad nacional, de la seguridad ptublica o del orden ptublico, o para proteger

la salud, o la moral ptblica o los derechos y libertades de los demas.

182 P . . " .
CALVO ALVAREZ, J. en Orden piiblico,... cit.. p. 242. Considera el autor que “debe reducirse

la nocién de orden publico al ambito que le es propio: el de los principios basicos e
inviolables del orden juridico”. Para delimitar el concepto de orden publico en relaciéon a
la libertad religiosa establece que debe actualizarse una vez aprobada la Constitucion y
la misma estarfa integrada principalmente por los siguientes principios que se
desarrollan a través de su obra como son: “justicia y libertad, reconocimiento de la
dignidad de la persona, los derechos que le son inherentes, el respeto a los derechos de
los demas y de la sociedad misma, no serfa un orden publico nacionalista sino abierto a
la efectiva proteccion de los derechos humanos, estaria orientada al pleno
reconocimiento de los derechos humanos y serfa garantia juridica del recto orden social
mas que del orden estatal”.

183 Recurso de amparo nimero 325/1985.

184 . 11 ..
Fundamento Juridico 4°. Se establece que el concepto de orden publico ha adquirido una
nueva dimensién a partir de la vigencia de la Constituciéon de 1978. Nuestros Jueces y
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Amparo podemos concluir estableciendo que, en opinién del Tribunal
Constitucional, se constituyen como elementos integrantes del orden
publico la vulneracién de derechos fundamentales y libertades ptblicas
garantizadas en la Constitucién.

Por su parte CALVO ALVAREZ, considera que la nocién clasica de
orden publico es un “instrumento juridico insuficiente para la efectiva
protecciéon de los derechos fundamentales, una vez aprobada la Consti-
tucién, en consecuencia propone la actualizaciéon del concepto”185. Su
propuesta se encamina a “desvincular su existencia exclusivamente legal
con el fin de obtener una mayor flexibilidad, subraya que: a)- es una
nocién unitaria, a pesar de que pueda ser aplicada a distintos sectores del
ordenamiento, b)- es un concepto juridico, asi pues, debera de diferen-
ciarse de la moral y de las buenas costumbres, c)- tiene un caracter social
y no estatal, d)- es nocién portadora y sintetizadora de los principios
juridicos esenciales de una comunidad, e)- se le encomienda la misién de
ordenar y coordinar dichos principios, f)- es una nocién esencialmente
positiva, garantizadora y promocional, g)- no es una nocién negativa o
limite, h)- tiene cardcter dindmico e instrumental, i)- se le encomienda
como objetivo fundamental de proteccién la persona individual y su libre
y legitimo ejercicio de derechos y libertades”1%.

Una vez realizadas todas estas matizaciones, en relacién con la
actualizaciéon del orden publico, considera que pueden inferirse del
propio texto constitucional los “principales aspectos de la nueva nocién
del orden ptublico entre los que enumera: 1°)- entre los principios que
integran la nocién destaca: la libertad y la justicia, 2°)- se apoya éste
concepto en el reconocimiento de la dignidad de la persona y se orienta a
su servicio, 3°)- no es posible un reconocimiento real de la dignidad de la
persona y un reconocimiento practico de los derechos que le son
inherentes, 4°)- los derechos no son absolutos, ya que deben ejercitarse
dentro del respeto a los derechos de los demas, y de la sociedad misma,

Tribunales no pueden conocer ni recibir resoluciones dictadas por autoridades
extranjeras que supongan vulneracién de los derechos fundamentales y libertades. El
orden publico del foro ha adquirido asi en Espafia un contenido distinto, impregnado en
particular por la exigencia del art. 24 CE”.

CALVO ALVAREZ, J. en Orden piiblico y factor religioso, ... cit. pp. 277 y ss.

188 CALVO ALVAREZ, J. en Orden piiblico y factor religioso, ... cit. pp. 277-280.

185
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5°)- el nuevo orden publico no es nacionalista, sino abierto a la efectiva
protecciéon de los derechos humanos en la sociedad espafiola, 6°)- se
orienta, no sélo al reconocimiento, sino al pleno desarrollo de los
derechos humanos, y 7°)- es garantia juridica, el orden publico, del recto
orden social méas que del orden estatal”1%”.

En definitiva diremos que, el orden publico deberd de interpretarse en
cada momento historico y en cada lugar teniendo presentes los principios y
valores constitucionales, asumiendo como fin principal del mismo el libre
desarrollo de la personalidad del individuo®$. Por tanto, incluiremos dentro
de los comportamientos contrarios al orden publico todos aquellos que
limiten el ejercicio legitimo de los derechos y libertades individuales, bien por
parte de los poderes publicos, o de los propios particulares, por todo ello,
consideramos que el tnico limite que figurard como constitutivo del orden
publico en un Estado Social y Democrdtico de Derecho serd el respeto a los
derechos de los demds en el ejercicio legitimo de sus derechos y libertades
individuales y colectivas, ser con los demds'?.

En suma, el orden publico a nuestro entender deriva del propio
ordenamiento juridico una vez aprobada la Constituciéon de 1978,
queremos apuntar que en el Derecho matrimonial existen determinados
limites o fronteras que los particulares no pueden traspasar puesto que la
trasgresion de las mismas supondria realizar actos contrarios a lo

187 caLvo ALVAREZ, J. en Orden piiblico y factor religioso,... cit. p. 280.

188 caLvo ALVAREZ, J. en Orden piiblico y factor religioso,... cit. p. 150. Que el “la funcién que

se le asigna la orden publico es el de defender y promocionar a la persona y el libre
ejercicio de lo propiamente personal y esta funcién se realiza de forma indirecta a través
de la defensa y promocién de los principios informadores del ordenamiento juridico. El
orden publico protege la persona y las manifestaciones mas inmediatas de la
personalidad”.
189 ROMAIN, J. F. en L ordre public et les droits,... cit. pp. 59-60. El autor, al término de su
estudio nos propone una definicién de la nocién general del orden publico: “el orden
publico general es la conjuncién de los principios de base que gobierna el orden juridico
general de un Estado democratico, principios que pueden clasificarse en dos categorias:
1°)- principios fundamentales de cada Estado: orden ptblico fundamental, escrito o no
escrito que tiende a la proteccion de derechos y libertades fundamentales de los
individuos y que define las garantias y las reglas del orden politico y juridico de cada
Estado, y comprende las buenas costumbres, principios que no pueden ser derogados ni
por los particulares ni por el Estado, salvo las restricciones y reservas que son
modificables legalmente. 2°)- Los otros principios esenciales del Estado. (el orden
publico esencial), que tiende a proteger el interés general en el orden juridico publico,
econdémico y social del Estado”.
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establecido en la ley que supondrian la nulidad ipso iure, es decir,
automatica, del matrimonio sin necesidad de declaraciéon judicial
alguna'®. Esta nulidad deriva de la trasgresion de la legalidad imperante,
legalidad que evidentemente es dindmica y cambiante a través de nuevas
actuaciones del legislador ordinario. Por ello, todas las normas que
regulan el estado civil'”!, la capacidad de la persona'®? y el Derecho de
familia son consideradas, por la mayoria de la doctrina espafiola, de
orden ptblico, asi pues son irrenunciables e inderogables por parte de los
particulares'®. Asi lo establece también el profesor BENABENT que
considera, que es habitual incluir como materia de orden ptblico, todas
aquellas cuestiones que tienen que ver con el estado civil de las personas
y el matrimonio’. Considera que esta inclusién deriva de la perspectiva
clasica que se tenia tanto del derecho matrimonial, como del divorcio y
de las obligaciones personales todas ellas, eran consideradas materias
que no podian ser organizadas por las personas a su voluntad, sino que
se constituian en materias que estaban reguladas previamente por parte
del ordenamiento!®. Pero establece el autor que desde la perspectiva
actual se ha producido una evolucién en el &mbito matrimonial, llegan-

19
19

0 DE CASTRO, F. en Derecho civil de Espaiia, 2% edicién, Tomo I, Madrid, 1997. p. 538

' “La condicién civil de la persona interesa a la misma estructura de la Comunidad, en
cuanto sefiala su puesto y significado juridico en ella. De ahi el interés de todo lo
referente al estado civil y el que las cuestiones que le afectan directa o indirectamente
sean consideradas de orden publico, por ello quedan sustraidas al poder de disposicién
del individuo como consecuencia de la trascendencia social de las mismas. Es el orden
publico el que exige esta indisponibilidad”. DE CASTRO Y BRAVO, en Derecho civil de
Esparia, Parte General, I, Madrid, 1955. p. 602. “El interés o orden ptublico se invocan por
el cardcter irrenunciable de los derechos y facultades unidos al ser de la persona como
los derechos de la personalidad... y todos los derechos que regulan el estado civil y la

familia”.

192 catvo ALVAREZ, J. en Orden piiblico y factor religioso,... cit. p. 117.

193

DIEZ PICAZO Y GULLON, en Instituciones de Derecho civil, Volumen 1, Madrid, 1974. p. 214.
“Se consideran generalmente como de orden publicos las leyes que regulan el estado
civil, la capacidad de los personas, por lo que son irrenunciables los derechos inherentes
a la personalidad, son también de orden publico las normas de Derecho de familia”.
FERNANDEZ RODRIGUEZ, en La doctrina de los vicios de orden piiblico, Madrid, 1970. p. 281.
Considera que “seria conveniente volver al concepto tradicional de orden publico
identificandola con la indisponibilidad por parte de las partes de los derechos”.

b BENABENT, A.en L’ ordre public en droit de la famille, en REVET, T. en L” ordre public d la fin
de Xxeme siécle, Paris, 1997. p. 27.

195 BENABENT, A. en L’ ordre public en droit de la famille,... cit. p. 28.
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dose a equiparar determinadas prestaciones que se conceden a las
personas integradas en los matrimonios a las parejas de hecho, incluye el
autor dentro de las mismas a la Seguridad Social, determinados aspectos
fiscales y la proteccién en los arrendamientos, incluso la bigamia est4
permitida o no esta prohibida si no existe matrimonio, es decir, siempre
que se dé dentro de una unién libre.

Cuestionamos esta dltima afirmacién ya que en las distintas normas
juridicas que se estan promulgando en relaciéon con las uniones de hecho,
se incluyen como requisitos de capacidad que impiden la constitucién de
parejas estables no casadas, el estar ligado por vinculo matrimonial®®, asi
también, dentro de los requisitos personales, se establece que no podran
constituir uniones estables, las personas que estan ligadas por un vinculo
matrimonial'”, no existe infraccién y tampoco se ocupa de ella el orden
publico’. La tnica diferencia que existe en el momento actual, es tras el
fallecimiento de uno de los cényuges, tanto en el derecho sucesorio como
en el derecho fiscal que su régimen sera mas favorable que el de las
personas que viven en pareja estable!®.

Establece en este sentido DIEZ PICAZO que el orden ptblico estd
constituido “por aquellas normas en donde cristalizan las convicciones

19 Art. 4°, apartado a) de la Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no
casadas de Aragoén. “No podran constituir un pareja estable no casada de las reguladas
en la presente Ley: a)- Los que estén ligados con vinculo matrimonial”.

197 Art. 20, apartado b)- de la Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja de
la Generalitat de Catalufia. Requisitos personales: 1°)- “No podran constituir una unién
estable objeto de la presente normativa: b)- las personas que estdn ligadas por vinculo

matrimonial”.

198 BENABENT, A. en L~ ordre public en droit de la famille,... cit. p. 28. Establece el autor que

incluso a través de la Ley de 29 de julio de 1994 de procreacion asistida se ha utilizado
por primera vez el término pareja. El derecho a la procreacioén asistida se permite no solo
a las parejas casadas sino también a aquellas parejas que puedan justificar una unién
estable de dos afios, por lo que se extiende este derecho también a las personas no
casadas. En relacién con la permisién de la bigamia diremos que discrepamos con el
autor, ya que en nuestra opinion, no existe bigamia hasta el momento en el que uno de
los contrayentes, casado y cuyo matrimonio no ha sido disuelto, vuelve a celebrar
matrimonio. Asi pues, no podemos pensar que una persona casada y cuyo matrimonio
no esta disuelto, por el hecho de vivir con una nueva pareja, unién de hecho, cumpla con
el delito que contienen los Cédigos penales. De las uniones de hecho no puede surgir la
bigamia ya que falta el elemento esencial, celebracién de nuevo matrimonio.

’ BENABENT, A. en L’ ordre public en droit de la famille,... cit. p. 29.
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basicas de un grupo humano respecto a su propia organizacion
fundamental”?®. La monogamia se constituye, dentro de nuestro
ordenamiento juridico matrimonial, como un elemento esencial del
mismo y cualquier acto que a él se oponga supondra la nulidad de pleno
derecho del matrimonio, (art. 46.2° en relacién con el art. 73.2° del Cédigo
civil).

Volviendo a la unidad como elemento esencial del matrimonio y
constitutivo del orden publico, algunos autores consideran que el texto
constitucional no se ha pronunciado claramente en relacién a la mono-
gamia y que son normas de rango inferior las que recogen dicha
exigencia?'l. Por tanto, de la interpretacion de los términos el hombre y
la mujer que recoge el art. 32 CE no puede inferirse que la exigencia de la
monogamia sea una cuestiéon de orden publico que deriva exclusiva-
mente del texto constitucional. Otros autores consideran que dicha
consideracién puede deducirse de la conjuncién del texto constitucional y
el Codigo civil?2. Esta afirmacién es irreversible en el ordenamiento
juridico espafiol imperante salvo modificaciéon del Cédigo civil o de una
nueva interpretacion del Tribunal Constitucional?®. Apuntamos que tam-
bién seria necesaria la modificacién del Cédigo penal.

Tampoco podemos deducir la exigencia de la monogamia de los
Textos Internacionales ratificados por el Estado espafiol, al menos de forma

200 ) . S L
DIEZ PICAZO, L. en Estudios sobre la jurisprudencia civil, Volumen II, Segunda edicion,

numero 354.

201 . " . ” . Ly .
ESPIN CANOVAS, D. “Comentario al art. 32 CE”, en Comentarios a las Leyes politicas, cit. p

357. “El texto constitucional no se pronuncia claramente sobre la monogamia, pero sera
en normas de rango inferior donde resulte perfilado el derecho al matrimonio
mondégamo, a través de la prohibicién matrimonial para el que ya esté casado o de la

sancién penal de la bigamia”.

202 . . . P u
ESPIN CANOVAS, D. “Comentarios al art. 32 CE”,...cit. p. 357. BAURA DE LA PENA, E. “El

Contenido esencial del Derecho constitucional al matrimonio”, en Anuario de Derecho

Eclesidstico del Estado, Vol. 1v, 1988. p. 371.

203 . " . y . 2 :
ESPIN CANOVAS, D. “Comentarios al art. 32 CE”,... cit. p. 357. “El ser la unidad una

cuestion de orden publico por imperativo legal dentro de nuestro ordenamiento juridico
deducible de la conjuncién del texto Constitucional y el Cédigo civil supone la no
admision de uniones legales acordes con otros ordenamientos extranjeros, concreta-
mente de los paises islamicos a no ser que se produzca una nueva regulacion legal o una
interpretacion del Tribunal Constitucional en esta linea”.
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expresa, aunque hemos de manifestar que la monogamia esta asentada en
todos los paises occidentales que derivan de la tradicién judeo-cristiana: art.
23 del PIDCP?, art. 16 de la DUDH?% y art. 10 del PIDESC2%.

En el a&mbito matrimonial se han elaborado distintas Convenciones

en las Conferencias de La Haya de Derecho internacional privado, en las
mismas se ha tenido en cuenta la clausula de orden publico. En dichas
Convenciones se han tratado de regular materias que abarcan el &mbito
del divorcio?7, los efectos matrimoniales sobre los derechos y deberes de
los esposos?® y la regulacion del matrimonio?®. En todos estos casos,
establece VINAS FARRE, “sélo se puede recurrir a la cldusula de orden

204

205

20

20

20

2

0!

Art. 23 del PIDCP: 1°)- La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

2°)- Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen edad para ello.

3°)- El matrimonio no podréd celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes.

4°)- Los Estados Partes en el presente Convenio, adoptaran las medidas apropiadas para
asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuento al
matrimonio, durante el matrimonio y a la conclusién del mismo.

Articulo 16 de la DUDH: 1°)- Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil,
tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio.

2°)- S6lo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra contraerse
el matrimonio.

3%)- La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado.

6
Art. 10 del PIDESC: Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

1°)- Se debe reconocer a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, la mds amplia proteccién y asistencia posibles, especialmente para su
constitucién y mientras sea responsable del cuidado y la educacién... El matrimonio
debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros conyuges.

7 . . . ‘s . [ TR
Convencién Divorcio. Convencién para regular los conflictos de leyes y jurisdicciones en

materia de divorcio y separaciéon de cuerpos. Concluida el 12 de junio de 1902.
Convencién Divorcio. Reconocimiento: Convencién sobre el reconocimiento de divorcios
y separaciones de cuerpos. Concluida el 1 de junio de 1970.

3 ) . . - P . iz
Convencién Efectos matrimoniales: Convencién sobre el reconocimiento y la ejecucion

de sentencias extranjeras en materia civil y comercial. Concluida el 17 de julio de 1905.
Convenio Ejecucién general: Convencién sobre el reconocimiento y la ejecuciéon de
sentencias extranjeras en materia civil y comercial. Concluida el 1 de febrero de 1971.

Convencién Matrimonio. Convencién para regular los conflictos de leyes en materia de

matrimonio. Concluida el 12 de junio de 1902.
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publico de forma excepcional y cuando la ley extranjera conceda
soluciones que hieran el sentimiento de justicia del Estado o afecten
directamente al orden estatal”210,

3.- Conclusion

Por lo que hace referencia a la unidad como elemento esencial del

matrimonio, y por tanto, como cuestion de orden publico, quizas el
argumento que con mayor peso especifico puede reprobar la eliminacién
de la unidad o monogamia como elemento esencial del matrimonio y
constitutivo de orden publico en el ordenamiento juridico espafiol hoy,
sea que, a través de dicha eliminacién se romperia con dos de los
principios fundamentales que la Constitucién ha consagrado e inspiran
todo el ordenamiento como son la igualdad y la libertad?!.

Por ello nos posicionamos en la linea en la que se encuentra la

mayoria de la doctrina espafiola?’?, pero justificamos nuestra posicién

210

21

?VINAs FARRE, R. “La Clausula de Orden Publico en las Convenciones de la Conferencia de
La Haya de Derecho internacional privado”, en Revista Juridica de Cataluiia, Barcelona,
1977. Volumen 1, p. 72. Se estableci6 en el Acta 11, p. 129, nota 1° que: “Nonobstant les
articles qui précedente, les tribunaux d’un pays n’auront pas égard aux lois étrangéres,
dans le cas ot leur application aurait pour résultat de porter atteinte, soit au droit public
de ce pays, soit & ses lois concernant les substitutions ou fidéicommis, la capacité des
Etablissements d’utilié publique, la liberté et égalité des persones, la liberté des
héritages, 1'inidgnité de sucessibles ou légataires, 1'unité du mariage, les droits des
enfants illégitimes”.

! Tanto Ia “libertad como la igualdad” son, dos principios fundamentales pero también
dos derechos fundamentales constitucionalmente protegidos y segin establecié el
Recurso de amparo 325/1985 la vulneracion de dichos derechos suponen la invasién del
orden publico espafiol una vez aprobada la constitucién de 1978, momento a partir del
cual en opinién del Tribunal Constitucional el contenido de orden ptblico se ve
modificado y se integrara tanto por las libertades publicas y los derechos fundamentales
que la Constitucién recoge entre los que se encuentran los dos que hemos mencionado.

212

FOSSAR BENLLOCH, E. en Estudios de Derecho de familia, Tomo 1,... cit. p. 190. Considera que
la prohibicién de la poligamia por la Constitucién como estado matrimonial legal pueda
considerarse como una limitacién a la posible libertad religiosa de los ciudadanos
espafioles que pretendan que su religion admita dicho estado matrimonial multiple, con
efectos civiles. ESPIN CANOVAS, D. en Comentarios a las leyes politicas, ... cit. p. 357. Esta
interpretacion la deduce de la frase el hombre y la mujer, donde se alude a la unidad de
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desde la perspectiva en la que consideramos que el matrimonio debe
realizarse entre un hombre y una mujer entre si o con persona del mismo
sexo, puesto que lo contrario supondria la vulneracién de la igualdad de
derechos entre los mismos, consagrado en los arts. 14 y 32.1° de la Carta
Magna?'3 y no permitirfa el libre desarrollo personal de los cényuges
integrados en el matrimonio.

A modo de ejemplo podemos avanzar aqui que, en los paises en los
que se reconoce el matrimonio poligamo, (por tanto la unidad no es
elemento esencial del sistema matrimonial imperante), nos cuestionamos
la libertad de la mujer a la hora de celebrar un matrimonio de este tipo, la
dignidad de la o las esposas al tener que compartir al esposo y por tanto
no constituir el matrimonio una relacion exclusiva entre los conyuges en
la que se debe encauzar la afectividad y sexualidad entre los mismo, asi
como la igualdad entre los esposos, aunque esta ultima afirmacién
debera ser estudiada con mayor profundidad posteriormente.

Consideramos que la unidad, como nota caracteristica o elemento
esencial del matrimonio, es hoy y lo serd durante los préximos afos

uno solo de cada sexo, confiere un rango constitucional, y por tanto irreversible salvo
modificacién del texto u otra interpretacién por el Tribunal Constitucional. FOSSAR
BENLLOG, E. en Estudios, ... cit. pp. 189 y ss. Considera el autor que esta caracteristica es
deducible del singular empleado en el texto constitucional, por lo que se excluye la
poligamia. Considera que dicha exclusién se debe independientemente de las
consideraciones religiosas, por consideraciones seculares. Justifica su posicién diciendo
que también implicitamente estd prohibida también en las Declaraciones sobre Derechos
Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos al consagrarse la
igualdad de los conyuges. . MARTI, J. M. en lus,... cit. p. 166. la exclusién de la poligamia
cabria deducirse del empleo del singular al designar los sujetos del derecho. ENTRENA
KLETT, C. en Matrimonio, separacion y divorcio,... cit. p. 43. “Que sélo puedan ser dos los
contrayentes parece ser una condiciéon obvia, pero la debemos realizar como exigencia
natural aunque en ciertas fases historicas y en ciertos pueblos se haya dado el
matrimonio de grupo- por mas que modernos movimientos 4cratas pretendan hoy

implantar ese espécimen; esta pretension, hay que reconocerlo, no merece comentario”.

213 . . o . ~
ESPINAR VICENTE, J. M. en El matrimonio y las familias en el sistema espafiol de Derecho

Internacional privado,... cit. p. 252. “el principio de igualdad y la consiguiente proscripcién
de cualquier discriminacion por razén de sexo, impide establecer una jerarquizacién
familiar con base en la condicién de hombre o mujer, dificulta mucho el reconocimiento
de los matrimonios poligdmicos o polidndricos, asi como el de los divorcios basados en
la decision unilateral de un miembro de la pareja cuando tal posibilidad se reconozca en
funcién de la condicién de varén o hembra del repudiante y se desposea al otro conyuge
de una posibilidad simétrica”.
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elemento constitutivo del orden ptblico de nuestro ordenamiento juridico,
al igual que ocurre en los paises de nuestro entorno cultural.
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