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HACIA UN NUEVO CONCEPTO
DE MATRIMONIO Y FAMILIA

I. INTRODUCCION

Desde la pasada década de los setenta, se viene operando un cambio
de todo aquello que tenga relacion con el matrimonio y la familia. Se alega
como raiz de tal transformacion la existencia de un proceso evolutivo que
nos arrastra hacia «los tiempos nuevos». Con la disculpa de una evolucion
social se pretende ocultar las lineas bisicas de determinadas instituciones de
honda raigambre en el conjunto social. De esta forma, al amparo de la
supuesta evolucion social, que sin duda existe, se perfila una transforma-
cion conceptual y personal que, inconscientemente, o a propio intento, hace
que se tambaleen determinadas instituciones sociales, base y fundamento de
toda sociedad.

Tradicionalmente el matrimonio ha sido concebido como la union entre
un hombre y una mujer, pero tal concepto se rompe tan pronto se admite
la existencia de una serie de «matrimonios» entre homosexuales o se da carta
de naturaleza a determinadas uniones heterosexuales. De esta manera el
matrimonio tradicional ha quedado o se pretende que quede obsoleto; apa-
recen asi una serie de uniones apocrifas paramatrimoniales o cuasimatrimo-
niales que exigen la concesion de unos derechos exactamente iguales a los
que tiene el matrimonio convencional. Como puede suponerse, al resultar
alterado el concepto de matrimonio surge una diferencia conceptual en
cuanto a la familia se refiere. Toda esta situacion, creemos, que produce
una erosion del matrimonio tradicional.

Desde el punto de vista sociolégico la propia familia se autodestruye,
pasando de la familia amplia en la que tenian cabida los abuelos, etc., a la
familia nuclear o reducida, en la que s6lo tienen espacio los padres y sus
descendientes menores de edad.

Las nuevas ideas o los nuevos tiempos han propiciado unos horarios
laborales en la mujer incompatibles con su funciéon de madre y esposa lo que
trae consigo, unidos a otra serie de problemas de la vida cotidiana, una difi-
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cultad o una negativa a la procreacion !. Las autoridades estan alarmadas ante
el creciente nimero de abortos entre adolescentes 2, al mismo tiempo que se
sabe que las relaciones sexuales se inician cada vez a edades mas tempranas *.

El ejercicio de la libertad, llevado a sus Gltimas consecuencias propicia
el desarraigo familiar y con ello se crean problemas como los del «botellone,
la droga, o unas tempranas relaciones sexuales *>.

A todo cuanto antecede hay que anadir el hecho de que a dia de hoy el
desarraigo familiar es palpable por cuanto se forman nuevas familias de hecho
o de derecho procedentes de familias ya desgajadas como consecuencia de
una anterior separacion o divorcio, o, en su caso, nulidad canénica, donde
cada cényuge aporta uno o varios hijos a la nueva familia asi constituida.

Este es el panorama familiar que existe en Espana, lo que evidencia la
transformacién que en los Gltimos afios ha sufrido la familia, por lo que nos
parece que no puede hablarse de evoluciéon mas que en el sentido de la
exacerbada libertad de los hijos, tendencia a la negativa a la procreacion,
exceso de consumismo, espiritu acomodaticio, etc. En este momento de la
reflexion debemos preguntarnos si los «nuevos tiempos» han aportado una
mejora en las relaciones entre los esposos y entre €stos y los hijos; si las
personas son mas amables y condescendientes; si los individuos perseveran
de dia en dia acerca de unos valores consustanciales con el ser humano y
en concreto en cuanto se relaciona con el matrimonio; y, en suma, si se ha
producido una proliferacion de nuevos valores que hagan mis felices a las
personas y consecuentemente al conjunto social.

Todo ello evidencia, no que el matrimonio, bien sea civil o canonico,
esté en crisis, sino, creemos entender, que lo que realmente esta en un peri-
odo agénico es la propia filosofia personal y social, lo que yo opino de mi
mismo y del propio conjunto social, que se traduce en un degradacién de
los valores personales y sociales sin que el individuo, y consecuentemente
la sociedad, sean capaces de reaccionar y mostrar su «yo» mas intimo y sena-
lar de forma rebelde una franca oposicion a determinadas influencias perni-
ciosas que, utilizando el disfraz de determinada progresia, enturbian ciertas
ideas basicas y no pocos conceptos considerados hasta la fecha como ele-

1 J. A. Souto Paz, Derecho eclesidstico del Estado, Ed. Pons, 1995, p. 376. Se estima que la fami-
lia espafiola tiene como media 1,20 hijos, lejos, por tanto, del minimo 2,1 por pareja que garantiza el
relevo generacional. Juan Fernandez, «Familias numerosas-, en Blanco y Negro, 3 de febrero de 2002,
p. 30; -Mujer Semanal-, en ABC, 4 a 10 de mayo 2002, p. 7; P. ]. Viladrich, Za familia, Decreto 40
ONG’s+, p. 23.

2 Diario ABC 18 de enero de 2002, p. 36.

3 Diario ABC, 18 de enero de 2002, p. 36.

4-5 Diario ABC 18 de enero 2002, p. 36.
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mentales. El nimero de parejas rotas en nuestros dias es una manifestacion
de la crisis de la persona, que se encuentra perdida de si misma, desorien-
tada y a la merced del hedonismo, el consumismo, la permisibilidad y el
relativismo. La influencia de la moda, la pérdida del sentido religioso de la
vida y la progresiva disminucién de la presion social ante una posible sepa-
racion dan como resultado esta nueva epidemia, esa afectividad de usar y
tirar que se maneja como si se tratara de un bricolage divertido y jugueton ©.

Una cosa es aportar a una determinada filosofia vital una serie de ideas
y conceptos nuevos que han de variar con el paso del tiempo, y otra muy
distinta intentar volver, como si se tratara de un calcetin, y remover una
serie de principios que desde cualquier punto de vista parecen inmutables.
Una cosa es aportar ideas que adornen tales principios, y otra, muy distinta,
pretender destruir esos pilares.

Estamos, pues, en presencia de una evolucion de la idea de matrimo-
nio que necesariamente ha de influir en la idea de familia, al revés, familia
y matrimonio se atraen como dos polos magnéticos que constantemente se
unen, pero que en no pocas ocasiones se repelen como consecuencia de la
mezcolanza de factores culturales, avances técnicos, cambios sociales,
replanteamientos estructurales, causas econdmicas, etc. Tales «quevos tiem-
pos» han traido como resultado una distinta vision del concepto matrimonio
propiciada por una diferente ideologia personal, lo que ha llevado a la rea-
lizacion de unas uniones, creemos que no puede hablarse de matrimonios,
unas veces de caricter heterosexual y otras decididamente homosexuales.

Consideramos que el matrimonio es una institucion eminentemente
heterosexual 7, en la que no es factible la admisién de matrimonios homose-
xuales. Pero esto no quiere decir que el homosexual no pueda exigir al
legislador la creacion de una figura juridica que tomando como base la ins-
titucion matrimonial se acople a las necesidades de los homosexuales y con-
temple las uniones de dichas personas 8. Tal solucion parece la mas idonea

6 E. Rojas, <Quién eres, en 7emas de Hoy, 2001, p. 67.

7 J. M.* Diaz Moreno, Experimento de alto riesgos, La aventura de la Historia, n. 32, junio
2001, p. 90; R. Navarro Valls, <Derecho y uniones de hecho», en Revista Caltbdn, n. 218, enero 2002,
p. 20. El propio profesor Navarro Valls recoge el hecho, en la misma revista, que en los EE.UU. la
Cimara de Representantes aprob6 una Ley por 342 votos contra 67, que el presidente Clinton suscri-
bi6, en cuya Seccion Tercera se decia: «Para determinar el sentido de cualquier norma, regulacién o
interpretacion de los distintos Departamentos administrativos y Agencias de los Estados Unidos, el
término matrimonio significa la unién legal entre un hombre y una mujer como marido y esposa, y
el término conyuge se refiere a una persona del sexo contrario que es marido y esposa-.

8 J. Cerda Gimeno, «Un retorno, a mi pesar, a un olvidado tema (De nuevo sobre parejas no
casadas)», Rev. Derecho Privado, febrero 2001, p. 990; J. R. de Verda Beamonte, -Principio de libre
desarrollo de la personalidad y sus connubii, Rev. Derecho Privado, octubre 1998, p. 721.
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y es la que propone el TC cuando, a pesar de las afirmacién de la heterose-
xualidad matrimonial, «.. no excluye que el legislador puede establecer un
sistema de equiparacion por el que los convivientes homosexuales puedan
llegar a beneficiarse de los plenos derechos de matrimonio tal y como pro-
pugna el Parlamento Europeo»®.

Desde otras posturas ideologicas se apela a determinados condiciona-
miento morales en el sentido de que mientras determinados juristas no
hacen referencia a ciertos aspectos éticos, morales o juridicos, cuando alu-
den al matrimonio tradicional, no persiguen las mismas exigencias cuando
contemplan el matrimonio homosexual 1. Hacer tal afirmacion supone tanto
como desconocer que tanto el Codigo civil como la propia Iglesia Catolica
ha velado desde siempre por los valores éticos y morales del matrimonio.
Por lo que respecta al Codigo civil cuando hace referencia al mutuo auxilio
o a la convivencia, no estd mas que resaltando tales valores; en relacion
con la Iglesia Catolica, basta ojear las Enciclicas Gawudium et Spes o Casti
Connubii para comprobarlo.

II. MATRIMONIO Y CONSTITUCION

El texto constitucional hace referencia al matrimonio y la familia en los
articulos 31-1 y 39!, de manera que considera el matrimonio como la union
entre un hombre y una mujer, es decir, reitera de manera inconfundible la
heterosexualidad matrimonial. Tal articulado ha sido interpretado de forma
que, a nuestro modo de ver, no corresponde a la realidad, porque parte de
la doctrina mantiene que no prohibe de manera taxativa y expresa la posi-
bilidad del matrimonio homosexual, a lo que habria que argumentar que
tampoco admite tal tipo de matrimonio expresamente. La Constitucion debe
ser interpretada de acuerdo con los convenios internacionales, que avalan,
como hacen la mayoria de los paises de nuestro entorno cultural, la dimen-
sion heterosexual del matrimonio ',

9 Auto del TC 222/1994. No debe olvidarse que el dia 8 de enero de 2001 la Direccion General
de los Registros y del Notariado admitié el matrimonio entre homosexuales.

10 P. A. Talavera Fernindez, <La institucionalizacion juridica de las uniones homosexuales en
Espana-, Diario Za Zey, n. 5.315, de 24 de mayo de 2001, p. 1.

11 Art. 32.1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica.

Art. 39. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia.

12 P. A Talavera Fernandez, «La institucionalizacion juridica de las uniones homosexuales en
Espanas, Diario Za ey, n. 5315, de 24 de mayo de 2001, p. 5.
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Los primeros ataques a la linea de flotacion de la institucion matrimo-
nial vienen de la mano de determinadas parejas heterosexuales, que prefie-
ren una unién utopica y sin papeles que facilite la separacion en el instante
que lo desee uno de ellos, asi como del desmedido interés de los homose-
xuales y transexuales, que se erigen en portadores de un derecho a matri-
moniar; pero como tanto la Constitucién como los Codigos civil y canénico
parten de la base de la consideracion del matrimonio como heterosexual,
tienden a exigir la modificacion constitucional que les permita la celebra-
ci6n matrimonial, forzando para ello una interpretacion del articulado con el
premeditado proposito de legalizar tales pseudomatrimonios.

La doctrina viene sustentando la tesis de que el matrimonio es una
instituciéon tipicamente heterosexual 13, en la que no era factible la admi-
sion de matrimonio homosexuales. Pero, como ya hemos dicho, cabe la
posibilidad de que el legislador disponga de mecanismos idéneos para dar
carta de naturaleza a las uniones homosexuales, y crear una figura juridica
que resuelva mas necesidades afectivas de tales personas '*. Tal solucién
parece las mas idoénea y es la que propone el TC cuando, a pesar de su
afirmacion en la heterosexualidad matrimonial, se decanta por un sistema
de equiparacion entre el matrimonio y determinadas uniones no matrimo-
niales 1°.

La exigencia se basaba, y asi fue reconocido en varias sentencias, en
la interpretacion de los articulos 10 y 14 de la CE. Si bien creemos que tal
interpretaciéon no deja de ser forzada. El articulo 14 hace referencia a la
posible discriminacion por causa, en este supuesto del sexo, pero nos pare-
ce que la discriminacion a la que se refiere el articulo esta en funcion del
establecimiento entre el hombre y la mujer de una igualdad fisica, biologi-
ca, intelectual, sociolégica, etc. A pesar de lo dicho, creemos que posible-
mente tales uniones serian encajables dentro de la interpretacion de la frase
«... cualquier otra condicién o circunstancia personal o social. Y otro tanto
cabria pensar cuando la norma menciona el dibre desarrollo de la persona-
al que se alude en el citado articulo 10. Pero una cosa es el derecho a unir-
se y otra muy distinta que tal union tenga la consideracion de matrimonio,
tal como sociologica y juridicamente se viene entendiendo.

13 J. M. Diaz Moreno, -Experimento de alto riesgos, en La Aventura de la Historia, n. 32, junio
2001, p. 90.

14 J. Cerda Gimeno, -Un retorno, a mi pesar, a un olvidado tema (De nuevo sobre parejas no
casadas), en Rev. Derecho Privado, febrero 2001, p. 990; J. R. de Verda y Beamonte, «Principio de
libre desarrollo de la personalidad y ius connubii», en Rev. Derecho Privado, octubre 1998, p. 721.

15 Auto del TC 222/1994. No debe olvidarse que el 8 de enero de 2001 la Direccién General de
los Registros y del Notariado admiti6 el matrimonio de los homosexuales.
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Un segundo problema, segin se mire, porque de €l arranco la proble-
matica que hizo tambalearse a la idea de matrimonio, fue la situacion que
plantearon las llamadas parejas de hecho. La pareja de hecho consiste, como
es sabido, en una simple unién heterosexual, cuyos miembros se niegan a
contraerlo, bien porque existe alguna traba juridica que imposibilite contraer
matrimonio, bien en forma canénica, bien por via civil o, sencillamente, por-
que no desean someterse a las exigencias formales que plantean el matrimo-
nio canénico o el civil. Ante tal circunstancia, dos personas de distinto sexo
deciden unirse y convivir juntos como si fueran marido y mujer. Evidente-
mente, en estos supuestos no existe un matrimonio como tal; sin embargo,
estamos ante una convivencia more uxorio, cuya relacion produce, quera-
moslo o no, unas determinadas y logicas consecuencias juridicas; y resulta
curioso comprobar como quienes no desean someterse a los presupuestos
que requiere el matrimonio, posteriormente exijan unas consecuencias juridi-
cas propias y caracteristicas del mismo '°. No vamos a entrar en las repercu-
siones civiles, juridicas o socioldgicas que tales uniones plantean y que han
sido ya estudiadas por no pocos autores; pero si ha de destacarse el hecho
de que dichas uniones aparecen formadas, por lo general, por un hombre y
una mujer con o sin hijos en coman, aunque pueden aportase a la union
descendientes de otras uniones anteriores, matrimoniales o no. La realidad es
que no pueden o no desean matrimoniar y, por tanto, «pasan» de disponer
de documentos que les acrediten como tal matrimonio, a pesar de que con
el tiempo tengan entre si descendencia, con lo cual se estd creando una fami-
lia espurea sin documento alguno que asi lo demuestre.

Destaca Cervilla Garzon que los homosexuales no tienen libertad para
optar entre el matrimonio y la union libre, a diferencia de las uniones hete-
rosexusales, las cuales tiene posibilidad de contraer matrimonio 7. No tiene
en cuenta la autora que el matrimonio exige un caricter eminentemente
heterosexual y, por tanto, cabe la posibilidad de que el varén y la hembra
puedan matrimoniar, presupuesto basico éste que no concurre en el supues-
to de los homosexuales; precisamente ahi es donde reside la diferencia de
la capacidad para contraer matrimonio, y el porqué unos pueden contraerlo
y otros no. Esta es la razéon por la que no puede hablarse de falta de liber-
tad en unos casos y en otros no; otra cosa distinta es que a los homosexua-
les se les reconozca una unién paramatrimonial.

16 R. Navarro Valls, «Derecho y uniones de hechor, cit., p. 20; M.* D. Cervilla Garzon, «Transexuali-
dad, cambio de sexo y derecho a contraer matrimonio», en Diario Za Zey, n. 5.295, p. 3; J. A. Souto Paz,
Derecho eclesidstico del Estado, Ed. Pons, 1995, p. 378.

17 M.2 D. Cervilla Garzén, Transexualidad, cambio de sexo y derecho a contraer matrimonio»,
en Diario Za Zey, n. 5.295, 25 de abril de 2001, p. 2.
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Lo curioso es que tanto las uniones entre heterosexuales como las
homosexuales reclaman para si, @ posteriors, unos derechos idénticos a los
que pudieran tener los miembros de una familia matrimonial, cuando, preci-
samente, no desearon someterse a las obligaciones inherentes a todo matri-
monio. Por este camino las legislaciones autonémicas estan concediendo a
tales uniones una serie de derechos que son tipicos y propios de uniones
matrimoniales. Por ejemplo, derechos de subrogacion arrendaticia en caso de
fallecimiento de uno de los miembros de la union que fuera arrendatario;
derechos de caracter sucesorio, muy semejantes a los que tiene un conyuge
sobre los bienes del otro, o incluso derechos fiscales, como puede ser la
declaracion conjunta a las respectivas haciendas territoriales, etc., asi como
la posibilidad de adoptar en los casos de union heterosexual, aunque ya se
vislumbra la posibilidad de adopcion también en los casos de uniones homo-
sexuales, ya sean masculinas o femeninas. Pese a todo, hay que advertir que
el Tribunal de Estrasburgo, en sentencia de 26 de febrero de 2002, negé a
un homosexual el derecho a adoptar. Hay que advertir que recientemente el
Parlamento sueco ha admitido la adopcion de menores de cualquier nacio-
nalidad por parte de homosexuales.

Pero una cosa es la asimilacién al matrimonio, con lo que estamos de
acuerdo, y otra muy distinta resulta de la posibilidad de matrimoniar tanto a
las parejas de hecho como a los homosexuales, ya que en tales casos se
desdibujaria la idea de matrimonio. Creemos que con un ejemplo practico
se daria claridad a la situacion. En la autoliquidaciéon de sucesiones de la
Comunidad de Madrid, modelo nam. 650 (Sucesiones), se destaca una nota
en la que se lee lo siguiente: «A partir de 2001 se asimilardn a conyuges los
miembros de las uniones de hecho que hayan tenido convivencia estable de
parejas durante, al menos, los dos afos anteriores a la muerte del causante,
y cuya union se haya inscrito en el Registro de Uniones de Hecho de la
Comunidad de Madrid, al menos dos anios antes de la muerte del causante».
Tal declaracion, con la que mostramos nuestro asentimiento, distingue entre
coényuges (personas unidas por vinculos matrimoniales) y uniones de hecho
o no matrimoniales (personas del mismo o de distinto sexo que convivian
dos afos antes de producirse el 6bito) y cuyos derechos sucesorios se asi-
milan a los matrimoniales, siempre que cumplan determinados requisitos
como es la inscripcion en el Registro. Lo que evidencia la logica distincion
tan s6lo a efectos de matrimonio, a los conyuges, de otras uniones que no
son matrimoniales ',

18 La Ley 11/01, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid, man-
tiene en el preimbulo:
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Creemos entender que el expresado articulo 32 del texto constitucio-
nal hace tan sélo referencia al derecho a contraer matrimonio, y logica-
mente a no contraerlo; pero al aludir a la «egulacién de las formas de
matrimonio» consideramos que lo que pretende es establecer un trato
de igualdad entre el matrimonio civil y el celebrado en forma religiosa. De
todo el articulo no puede extraerse el resultado de que se admite otra
forma» de matrimonio. El hecho de que la sociedad exija que se amplien
los derechos a otras uniones no puede ser considerada como «otra forma»
de matrimoniar. Se trata, como en otras tantas ocasiones, del cldsico pro-
blema de limites; es decir, si el concepto de matrimonio basico puede
extenderse como tal matrimonio a otras uniones que hasta el momento
carecen de trato matrimonial.

El articulo 39 de la CE no puede servir de base para identificar matri-
monio y otro tipo de uniones utiliza el término «asimismo» para indicar que
pueden coexistir diversos tipos de familia y posiblemente como consecuen-
cia de ello, de uniones; unas matrimoniales, cuya proteccion social, econo-
mica y juridica se conforma en el apartado 1.°, y otra integrada por otro tipo
de uniones que protege a los hijos y a las madres, cualesquiera que sea su
filiacion. Hay que advertir que la consideracién de una posible existencia
de dos clases de familia responde a una interpretacion amplia de la mencio-
nada norma, porque realizando una interpretacion estricta se llegaria a la
conclusién de que se protege a la familia matrimonial y a las familias mono-
parentales, asi resulta de la frase «.. la proteccion integral de los hijos, igua-
les éstos ante la ley con independencia de su filiacién, y a sus madres...».
De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3 del Cc no parece que deba
darse otra interpretacion .

La jurisprudencia del TC viene a avalar dicha interpretacion cuando
mantiene:

@0 es discutible que tal concepto incluya sin duda la familia que se
origina en el matrimonio que es todo caso, la que especialmente toman en
consideracién tanto la Declaracion Universal de los Derechos Humanos ...
como los Tratados sobre Derechos Fundamentales suscritos por Espana,

«El matrimonio y las uniones de hecho, por tratarse de instituciones distintas, obedecen a opcio-
nes y planteamientos personales que requieren el respeto a la diferencia tanto en el plano social como
en el juridicor.

«El derecho, por su parte, debe ajustarse a las nuevas realidades sociales. La presente Ley trata de
dar una adecuada solucién a la realidad sociologica del incremento en el nGmero de uniones entre
personas, dificilmente encuadrables en las categorias juridicas existentes.

19 V. M. Garrido de Palma, <Matrimonio y familia, ;crisis institucional?», en ADEE XII (1996) 282.
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como el Convenio de Roma... el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos .... Y el Pacto Internacional de Derechos Civiles Econdmicos, Socia-
les y Culturales...»*". Que el matrimonio y la convivencia extramatrimonial
no son, a todos los efectos, realidades equivalentes, segin ya dejo dicho
este Tribunal en sentencia 184/1990, asi como en las sentencias 29, 30, 331,
35,38 y 77 de 1991; sentencia TC 29/92 . Sin embargo, el propio Tribunal
Constitucional, en una sentencia del ano 1993, parece cambiar de direccion
cuando, creemos, identifica a unas familias con otras, cuando afirma: JPor
ello se ha estimado que no cabe derivar del propio articulo 39, 1 CE una
diferenciacién necesaria entre familias matrimoniales y no matrimoniales» %,

Por ello, consideramos que no es correcta la afirmacion de que a tales
parejas (homosexuales y transexuales) se les impide contraer matrimonio, o
sustentar que son sujetos que no tiene libertad para optar entre matrimonio
y union libre 2. Lo que ocurre es que habria que deslindar la cuestion de
los limites a la que antes hicimos referencia.

Ha de advertirse que en caso de matrirmonios civiles o candnicos se les
somete a una reglamentacion que tiene la categoria de 7us cogens. a la que
necesariamente ha de atenerse, cemo puede ser, por ejemplo, el régimen
econdmico; la forma de contraer, la declaracion del consentimiento, la apari-
cion de las figuras de nulidad v divorcio, etc.; sin embargo, en los supuestos
de uniones de hecho, se les faculta para que puedan establecer los pactos
que tengan por conveniente, siempre que no transgredan los limites que
impone la moral, ¢! orden publico o los derechos de terceros.

Creemos que en estos casos, sobre todo en cuanto se refiere a las unio-
nes heterosexuales, por lo general concluyen transcurrido algin tiempo, ya
porque rompan los pactos que ellos mismos han establecido, o porque uno
de los miembros de la unién, o los dos, han resuelto sus respectivos proble-
mas derivados de un matrimonio anterior, o como consecuencia de que la
unién no era realmente tal, sino que lo que verdaderamente se pretendia
era un matrimonio «a prueba» (si nos va bien, nos casamos, y si no, cada
uno sigue su camino).

A la vista esta que también, como consecuencia de este tipo de unio-
nes, se esta atentando contra el matrimonio tradicional, por cuanto cree-

20 STC 45/1989, de 20 de febrero. FJ 4.

21 STC 222/1992, de 11 de diciembre. FJ 3; C. Martinez de Aguirre, «Acuerdos entre convivientes
more uxorios, en Rev. Derecho Privado, nov. 2001, p. 841.

22 STC 47/1993, de 8 de diciembre, FJ 2.

23 M. D. Cervilla Garzon, <Transexualidad, cambio de sexo y derecho a contraer matrimonio»,
en Diario Za Ley, n. 5.295, p. 3.
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mos que cuando menos algunos de los beneficios que se otorgan a este
tipo de matrimonio pueden ir en detrimento de los matrimonios conven-
cionales 2.

III. MATRIMONIO Y DERECHO CIVIL

Cuando estibamos redactando este trabajo, fue publicada la Ley sobre
Parejas Estables aprobada por el Parlamento de las Islas Baleares . En la
Exposiciéon de Motivos de dicha norma, al igual que ocurre en otras leyes
autondémicas que tratan idénticos temas, se hace alusion al contenido del
articulo 32 de la CE, en el que se establece el derecho a no contraerlo; y
alude inmediatamente después que «radicionalmente, la forma de manifes-
tar esta unién estable ha sido el matrimonio, pero actualmente se presentan
otras férmulas familiares, en constante aumento y cada vez mis aceptadas
por la sociedad»; después se hace una serie de consideraciones en orden a
situaciones de tipo administrativo, juridico o fiscal en los que al menos, de
momento, no vamos a entrar; en primer lugar, porque ello seria profundizar
en el articulado de dicha norma, que sera, sin duda, objeto de estudio en
otros trabajos, ya que excede de cuanto nos hemos propuesto en éste.

Otra de las observaciones con la que estamos plenamente de acuerdo
reside en la distincion entre la unién estable denominada matrimonio, que,
aunque no se diga, es eminentemente heterosexual, conforme a lo dispues-
to en el citado articulo 32 de la CE, que ha de diferenciarse, conceptual-
mente hablando, de la unién entre otras personas que ya no son conside-
rados como matrimoniales, pero que gozan de una serie de proteccion o
beneficios comparables a los que ostenta el matrimonio. La postura nos
parece correcta, puesto que hemos de partir de la base de que tales unio-
nes merecen de proteccion, pero pensamos, segin vimos con anterioridad,
si tal proteccion o una excesiva protecciéon de este tipo de uniones no va o
no puede ir en detrimento del matrimonio constituido con arreglo al referi-
do articulo 32 de la Constitucién Espanola, asi como la legislacion civil
correspondiente. Ha de tenerse en cuenta que en el caso de uniones hete-
rosexuales, se trata de personas que pudieron matrimoniar, puesto que, al
menos en principio, nada impedia que asi lo hicieran; y en el supuesto de

24 J. Diaz, la familia rechaza agravios comparativos», en 4/f@ y Omega, 7 de marzo de 2002, p. 12.

25 Ley 18/2001, de 12 de diciembre. BOE de 16 de enero de 2002. Ver también la Ley 11/01, de
19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid. Ver igualmente Ley 4/2002, de 23
de mayo, de Parejas de Hecho de la CA del Principado de Asturias. BO# de 4 de julio de 2002.
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uniones homosexuales, creemos que la proteccion, que sin duda merecen,
ha de ser aplicando otra normativa, o creando una nueva figura juridica,
paralela, si se quiere, a la del matrimonio; pero lo que no parece muy pro-
pio es aplicar a tales uniones exactamente la misma normativa que a las
uniones matrimoniales %.

Lo cierto es que, como ya hemos advertido, desde hace algunos anos
se viene detectando la presencia de unas uniones paramatrimoniales a las
que se pretende dar la consideracion juridica y social de matrimonio ¥/, ya
sea esta unidén de caricter homosexual o heterosexual; con ello se estan
minimizando y socavando los valores del matrimonio tradicional y, al
mismo tiempo, se da carta de naturaleza a unas uniones que pueden tener
rasgos juridicos semejantes al matrimonio, pero que en modo alguno reu-
nen los caracteres basicos del mismo. Por ejemplo, para conseguir esta dife-
rencia se soslaya la idea de amor conyugal, se intenta hacer desaparecer la
imagen de la mutua fidelidad, o se difumina y enmascara el concepto de
estabilidad; la descendencia queda relegada a un segundo término, etc. Es
cierto que los tiempos cambian y que necesariamente las normas han de
acomodarse a los cambios sociales, pero ello no quiere decir que tal aco-
modacién deba llevarse a cabo mediante la destruccion de los pilares basi-
cos en los que tradicionalmente se asienta el matrimonio, sino a través de
la creacion de una nueva figura juridica que, siguiendo la pautas del Dere-
cho matrimonial, contemple las relaciones juridicas que puedan nacer de
unas uniones no matrimoniales, asi como las posibles nuevas o semejantes
figuras juridicas que se deriven de tales uniones *. El concepto de repro-
duccioén se afirma que ha quedado obsoleto ?°. De esta forma se quiere
reducir el matrimonio a la consideracion de union social basada en la con-
vivencia cuya ruptura se deja a la voluntad de las partes, sin otro funda-
mento ni otra proyeccion.

26 P. A. Talavera Fernindez, «La institucionalizacién juridica...», cit., p. 5: «Es claro que en la
Constitucién Espafiola de 1978 el matrimonio y la convivencia extramatrimonial son realidades equiva-
lentes. El matrimonio es una institucién social garantizada por la Constitucion, y el derecho del hom-
bre y la mujer de contraerlo es un derecho constitucional cuyo régimen juridico corresponde a la Ley
por mandato constitucional. Nada de ello ocurre con la unidn de hecho more uxorio, que ni es una
institucién juridicamente garantizada ni hay un derecho constitucional expreso a su establecimiento.
... En consecuencia, siendo el derecho a contraer matrimonio un derecho constitucional, cabe con-
cluir que el legislador puede, en principio, establecer diferencias entre Ja unién matrimonial y la pura-
mente factica..... STC 184/1990, de 15 de noviembre.

27 R. Navarro Valls, Matrimonio y Derecho. Discurso de entrada en la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacion, 1944, p. 89 y ss.

28 Por ejemplo, la Iglesia Catdlica, en el canon 1055, se limité a matizar cuanto se refiere a la
procreacion, haciendo referencia, ademds, al bien de los conyuges.

20 Hite Shere, «La transformacién de sexo, en &/ Pais semanal, n. 1.324, 2 diciembre 2001, p. 76.
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De otro lado, se pretende comparar el matrimonio con la unién no
matrimonial por la via de la posibilidad de existencia o no de descendencia,
comparando el matrimonio sin hijos con las uniones homosexuales, porque
la falta de descendencia, afirman, no es causa suficiente para negar la exis-
tencia de una matrimonio. La comparacion no deja de ser curiosa porque,
en el caso del matrimonio convencional, es posible que la mujer no pueda
concebir por un defecto o malformacién de sus 6rganos reproductores, ello
sin tener en cuenta que la esterilidad puede ser imputable a un defecto cons-
titucional de los 6rganos reproductores del esposo. Una cosa es que no
quepa la posibilidad de reproducciéon como consecuencia de malformacio-
nes congénitas, y otra cosa distinta resulta de las uniones homosexuales, las
cuales no pueden tener descendencia por carecer de sexos morfologicamen-
te contrarios, y otro tanto cabria decir en el supuesto de los transexuales,
los cuales tienen un sexo construido artificialmente y por ello sin posibili-
dad generativa. Ha de convenirse que la generacion es la consecuencia 16gi-
ca del vinculo matrimonial, pero no es el matrimonio mismo; el matrimonio
seguird existiendo haya o no descendencia; el planteamiento fisico y psico-
l6gico es distinto al de las uniones homosexuales; por el camino de la iden-
tificacién del matrimonio con la procreacion podria llegarse a la incongruen-
cia de que tan pronto la mujer llegase a la edad no fértil, el vinculo
matrimonial podria romperse por la simple voluntad de uno de los conyu-
ges 0. Por otro lado, quienes sustentan la tesis de la descendencia no han
caido en la cuenta que, como consecuencia de la aplicacion a las mujeres
de modernas técnicas, tales como la generacion /7 vif7o u otras semejantes,
la infertilidad femenina ha quedado reducida a la minima expresion; y ain
en tales casos, las mujeres fueron fértiles porque ya, @ priors, existia una
predisposicion fisica capaz de posibilitar tales embarazos.

Dejando aparte cuanto se refiere a reconducir la supuesta discrimina-
cion, no falta quien pretende reducir la distincion entre el matrimonio hete-
rosexual y cualesquiera tipo de uniones, a una simple diferenciacion entre
quienes pueden tener hijos comunes y quienes no, dejando, por tanto,
reducido el matrimonio a un simple compromiso de vida en coman*'. En
tales casos, se admite una idea de matrimonio, minimizada, referida a la
pareja exclusivamente, asi como a las consecuencias juridicas inherentes a
la misma, por lo que, en mera hipotesis. habria que hacer desaparecer del
Cc cuanto se refiere a alimentos, patria potestad, derecho sucesorio, etc.

30 El Tribunal Supremo norteamericano, en el caso Bowers v. Hardwick, mantuvo que no se ha
demostrado ninguna conexion entre la familia, el matrimonio y la procreacion, por un lado, y la acti-
vidad homosexual, por otro.

31 J. V. Gadivia Sanchez, «Matrimonio y uniones libres...», cit., p. 5.
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Pero resulta un tanto sorprendente que, por un lado, se afirme que el
matrimonio queda reducido a la comunidad de vida de la pareja, desga-
jandolo de todo cuanto a descendencia se refiere, y, por otro lado, el punto
mas conflictivo de las uniones de hecho, sobre todo las homosexuales,
sea el que se refiere a la posibilidad de adopcion; en suma, a la creacion
de una familia, a la vista de la imposibilidad de tener hijos propios por
razones evidentes *%.

Lo que si se puede exigir en el caso de uniones homosexuales es que,
en atencion a lo dispuesto en los articulos 14.1 y 32.1 de la CE y los articu-
los 46 y 47 del Cc, en virtud del derecho al desarrollo de la personalidad,
no se limite o impida su unién con otra persona por aplicacion del princi-
pio de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitucion 3. Ahora
bien, si desde el punto de vista cultural, social y juridico solamente puede
hablarse de matrimonio con caracter heterosexual, parece logico, como
hemos visto, exigir al legislador la creacién de una estructura juridica que
contemple las uniones de tales personas, en calidad de respuesta, precisa-
mente, al ejercicio del derecho de igualdad.

Lo cierto es que se observa que mientras en el sistema europeo se
pretende seguir la tendencia a la equiparacion entre el matrimonio tradi-
cional, y los «matrimonios» entre homosexuales, en el Derecho americano
se esta volviendo al matrimonio institucional, destacando en él las notas
de heterosexualidad y estabilidad, reservando el término matrimonio para
designar la union legal entre un hombre y una mujer, como marido y
esposa, y reservando el término conyuge a personas casadas de sexo con-
trario .

Lo que parece evidente es que existen diferencias visibles entre el
matrimonio convencional y las uniones no matrimoniales, lo que propicia la
alegacion de la existencia de una discriminacion en contra de tales uniones.
Quienes mantienen esta tesis no advierten que la supuesta discriminacion
no esta en funcion del sexo exclusivamente, sino que, ademds, es la logica
consecuencia de las presencia de factores extramatrimoniales. Si el matrimo-
nio es una institucion referida a uniones para personas del sexo contrario
que cumplen determinados requisitos fisicos, psiquicos y legales, no se
puede aplicar la misma normativa para personas del mismo sexo, o para

32 Hay que advertir que, recientemente, el Tribunal de Estrasburgo nego6 a un homosexual el
derecho a adoptar. Sentencia de 26 de febrero de 2002.

33 . R. de Verda Beamonte, «El principio al desarrolio de la personalidad...», cit., p. 725.

34 R. Navarro Valls, £/ matrimonio institucional en dos recientes leyes..., cit., p. 765. Este mismo
autor nos recuerda las palabras del ex presidente Clinton recogidas en la nota n. 9, Revista Calibdn,
cit., p. 21.
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quienes no cumplen determinados requisitos, o a aquellas otras cuyo sexo
ha sido modificado artificialmente. Lo cierto es que, en todo caso, la discri-
minacién vendria de la mano tan pronto existiera una negativa por parte del
legislador de aplicar una normativa idénea que propiciara las uniones de
tales grupos. La realidad, no obstante, es que tanto la doctrina como la juris-
prudencia se inclinan por establecer una equiparacién casi absoluta en base
al principio constitucional relativa a libre desarrollo de la personalidad con-
tenido en el articulo 10.1 de la CE, asi como cuanto se refiere a la dignidad
de la persona . Es posible que tales colectivos se sientan discriminados por
razon de sexo 3 o por cualesquiera otra circunstancia personal o social; pero
creemos que tal supuesta discriminacion carece de base, porque el estatus
juridico del matrimonio no puede extenderse a otros planteamientos de
hecho, por muy semejantes al matrimonio que éstos sean; luego, porque la
exigencia de pedir al legislador que regule las relaciones juridicas que exi-
gen tales colectivos no tiene visos de discriminacion alguna; antes al contra-
rio, la entrada en vigor de una norma de tales caracteristicas debe contener
una linea de actuacion en cuanto se refiere a los derechos y deberes de los
convivientes distinta a la normativa matrimonial, aunque paralela a ella. Si
el matrimonio es una institucién tipicamente heterosexual, lo logico seria
crear una institucion tangencial que contemplase de forma especifica la pro-
blemitica que plantean tales colectivos 7. La pretendida discriminacién no
es tal, siempre se ha considerado el matrimonio como unién entre hombre
y mujer; asi lo reconoce el TS en sentencia de 25 de febrero de 1993, en
tanto que las uniones homosexuales y heterosexuales obedecen a plantea-
mientos fisicos, psiquicos y personales totalmente dispares al matrimonio
convencional; pero sobre todo, en el supuesto de las uniones homosexua-
les, no pueden ser consideradas como minorias en sentido juridico, pues no
puede encuadrarse la supuesta discriminacion dentro de los casos enumera-
dos dentro del articulo 14 de la Convencion de Roma, ni tampoco son enca-
jables dentro de las minorias étnicas o lingtisticas descritas en el articulo 27
del Pacto Internacional relativo a los derecho civiles y politicos de la ONU;
otra cosa es que la discriminacion venga de la mano del rechazo a tales gru-
pos por motivos laborales, o como resultado de la exigencia de determina-
das cualidades personales o por cualesquiera otra causa .

35 M. D. Cervilla Garzdn, «Transexualidad.. ., cit,, p. 2.

36 Ar. 14 CE.

37 .la diferencia de tratamiento entre unidén heterosexual y la homosexual obedece a motivos
razonables y fundados-. Vid, nota 292, p. 102; R. Navarro Valls, Matrimonio y Derecho.

38 R. Navarro Valls, «El matrimonio institucional en dos recientes leyes estadounidensess, en Kev.
Derecho Privado, noviembre 1998, p. 765. La STS de 7 de octubre de 1988 afirma: «El articulo 14 CF
prescribe, con caracteres de generalidad, que los hombres y las mujeres han de ser igualmente trata-
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Por otro lado, como hemos visto, las uniones de hecho se rigen por
pactos libremente convenidos entre ellos *; nos preguntamos qué ocurri-
ria en el supuesto de transgresion o incumplimiento de todos o parte de
tales pactos de forma unilateral por parte de ambos o de uno de los con-
vivientes, y consecuentemente qué medidas serian utilizables con caracter
supletorio. No debe pasar por alto que, por aplicacion del articulo 1255
del Cc, cualquier clase de estipulacién resulta valida salvo que sea con-
traria a la moral, el orden publico o en perjuicio de tercero, por lo que a
la vista de la inimaginable multiplicidad de los pactos y la variabilidad de
los mismos hace que si los convivientes pueden pactar cuanto quieran,
con la excepcion del contenido de la norma anteriormente citada, la inse-
guridad juridica es patente; lo que es incompatible con todo contrato,
sobre todo en el caso de las uniones homosexuales, en las que las rela-
ciones son menos duraderas, mas efimeras, lo que hace mds que dudosa
la estabilidad de los pactos “°. Ademis, habra que tener en cuenta aquello
sobre lo que se puede pactar, los limites de las estipulaciones y la consi-
deracion juridica de tal convenio; en este sentido, los pactos, por lo gene-
ral, o regulan las relaciones personales entre los contratantes, entre éstos
y los hijos, u ordenan las relaciones de convivencia, o contienen aspectos
de caricter patrimonial; sea como fuere, el hecho es que tal contrato no
merece la consideracion de capitulacién matrimonial, ya que no hay publi-
cidad de los acuerdos, ni tiene acceso a los Registros civil o mercantil,
como ocurriria en los supuestos de las capitulaciones matrimoniales. A la
vista de ello, los contratantes podran establecer relaciones de conviven-
cia, socorro entre ambos, mutua ayuda, respeto mutuo, fidelidad, etc., es
decir, plasmar en el contrato el contenido de los articulos 66 a 68 del Cc.
Desde el dngulo patrimonial, los convivientes podran establecer los pac-
tos que tengan por conveniente, con las limitaciones antes senaladas; de
esta manera podrian acordar compensacién por desequilibrio econoémico,
indemnizaciones por perjuicios, alimentos, etc.; igualmente podran pactar
un régimen de ganancias a través de un «contrato de gananciales» que,

dos por el Derecho en cuanto aquello que es esencialmente igual a unos y a otros, esto es respecto a
los derechos fundamentales, que son el corolario de la dignidad humana; pero no empece para que
en casos concretos hayan de valorarse las diferencias que naturalmente existen cuando rebasan aquel
estricto contenido, pues la discriminacion se produce como consecuencia de una distincién perjudicial
como base de hechos que deben ser irrelevantes desde el punto de vista socio-juridico. En el mismo
sentido, vid. STC de 1 de julio 1991.

39 Vid, por ejemplo, el articulo 4 de la Ley sobre Uniones de Hecho de la Comunidad de
Madrid, de 19 de diciembre de 2002, en la que se describe la regulacién de los pactos de convivencia.
Ver también articulo 4 de la Ley sobre Parejas de Hecho de la Comunidad de Asturias.

40 C. Martinez de Aguirre, <Acuerdos entre convivientes more uxorios, en Rev. Derecho Privado,
noviembre 2001, pp. 845 y 849.
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desde luego, no retne las caracteristicas ni la consideracion de la socie-
dad de gananciales *'. El problema que se puede plantear es el cardcter
efimero de tales pactos, puesto que no debe olvidarse que la falta de esta-
bilidad es incompatible con todo contrato, lo que produce, como hemos
dicho, una inseguridad juridica. En el momento de euforia actual respecto
de las uniones no matrimoniales no existen o desconocemos datos esta-
disticos sobre la duraciéon media de tales uniones y, consiguientemente,
sobre la efectividad y duracion de tales pactos. Lo que si sabemos es que
de doce millones de uniones estables existentes en Espana, 11.850.000
son matrimoniales; lo que refleja la importancia de la institucion matrimo-
nial en nuestro pais *%.

Pensamos donde puede cifrarse el limite de dichas cliusulas contrac-
tuales y qué es lo que pueda ocurrir en el supuesto, mds que probable, de
no existencia de los tantas veces repetidos convenios. Lo que parece indu-
dable es que los pactos no pueden ir mas alla del contenido expresamente
admitido en el Cc, y por lo que respecta a la falta de pacto, también aqui
deberi ser de aplicacion cuanto contiene el expresado Codigo para cada
caso concreto y figura juridica determinada, pero sin que sea de aplicacion
el régimen matrimonial coman, el cual solamente es de aplicacion cuando
existe vinculo matrimonial. En este sentido, Lacruz Berdejo advierte que en
Catalufia y en Aragon existe un régimen econdmico aplicable a las parejas
de hecho en defecto de pacto, si bien advierte que no todas la estipulacio-
nes tienen caracter dispositivo, puesto que algunas de ellas tienen caricter
imperativo, lo que refuerza el caricter de régimen que debe ser atribuido a
dicha regla .

A la vista de cuanto antecede, da la impresion de que el concepto
de matrimonio, tal como era concebido hasta hace pocos anos, se ha
difuminado y tiende, si no a desaparecer, cuando menos a propiciar una
serie de uniones paralelas que tienden a distorsionar el antiguo concepto
de matrimonio. Mantiene el profesor Navarro Valls ** que la generaliza-
cién del divorcio hasta llegar a su admision por la voluntad de los conyu-
ges aproxima cada vez mds el matrimonio a las uniones no matrimonia-
les, lo cual es evidentemente cierto, pero con el matiz de que son
precisamente los convivientes quienes, de una forma u otra, se aproxi-
man a la idea de matrimonio, porque en el fondo lo que realmente dese-
an es matrimoniar.

41 C. Martinez de Aguirre, «Acuerdos entre convivientes...», cit., pp. 857 a 867.

42 R. Navarro Valls, <El retorno del matrimonio», en Diario &/ Mundo, 4 de diciembre de 1998.
43 lacruz Berdejo, Elementos de Derecho civil, IV, 4* ed., Bosch, 1997, p. 409.

44 R. Navarro Valls, Matrimonio y Derecho, cit., p. 83.
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No falta quienes, desde determinados sectores, abogan por calificar
de matrimoniales tales uniones *°. La realidad es que por mucho que se
quiera forzar la situacion, esas uniones ni pueden ni deben calificarse de
matrimoniales. El matrimonio redne ciertas caracteristicas, entre las que
destacamos: la heterosexualidad, el caracter fiactico de la relacién, el con-
tenido sexual, asi como la exclusividad, la estabilidad y la notoriedad
publicas. Es cierto que se esta pretendiendo una aproximacion de tales
uniones al matrimonio, pero es evidente que, a pesar de existir ciertas afi-
nidades, no cabe duda que se producen diferencias visibles *°. Las uniones
no matrimoniales estin mas cerca del concubinato que del matrimonio: lo
que ocurre es que nuestra sociedad habla mediante cufemismos, con ¢l
premeditado propoésito de disfrazar ciertas verdades con la intencion de
ocultar determinados intereses .

Para que el matrimonio nazca, tanto dese el punto de vista civil como
desde la perspectiva candnica, hace falta partir de la base de la existencia
del consentimiento *®*. Como es sabido, en todo contrato es necesario deter-
minar el consentimiento el objeto y la causa, asi como la forma *”; pues
bien, se pretende calificar de matrimonio a unas uniones bien sean hete-
rosexuales u homosexuales que ni han prestado el consentimiento para
que tal figura juridica nazca, ni el tal consentimiento, caso de existir, ha
sido recogido por la persona idonea, llimese juez, alcalde o testigo cualifi-
cado. De otro lado, no pocos sectores pretenden crear el consentimiento
de forma artificial y contra legem, dando a la mera convivencia una fuerza
creativa idéntica a consentimiento matrimonial, que evidentemente no
tiene, porque ademads, para evitar e} sometimiento a la norma y soslayar la
union como matrimonial, en modo alguno debe bastar la simple manifes-
tacion de tal convivencia, reflejada en la inscripcion en el Registro corres-
pondiente. El consentimiento, tanto en su vertiente civil como desde la
perspectiva candnica, consiste en una declaracion de voluntad clara y

45 ]. V. Gadivia Sinchez, -Matrimonio y uniones libres; el matrimonio homosexual (considera-
ciones de politica legislativa), en Diario Za Ley, n. 5.431, 3 diciembre 2001.

46 C. Martinez de Aguirre, <Uniones no matrimoniales y Derecho-, en ADF XII (1996) 314 y ss.

47 «Concubinatos: Estado de un hombre y una mujer no casados que conviven maritalmente.
Enciclopedia Larousse, voz «Concubinato; C. Martinez de Aguirre, «Uniones no matrimoniales y Dere-
chor, en ADEE X1 (1996) 314.

48 D. Llamazares, £/ sistemna matrimonial esparnol (Matrimonio Civil, Matrimonio Canonico,
Matrimonio de Hecho), Serv. Publicaciones Facultad de Derecho Univ. Complutense, 1995, p. 294.

Ver articulo 41 C.c y canon 1057, entre otros. «Como se ha dicho en la STC 222/92, en relacion
con el derecho a contraer matrimonio reconocido en el articulo 32.1 de la CE, no es éste un derecho
de ejercicio individual, pues no hay matrimonio sin consentimiento mutuo...». STC 47/1993, de 8 de
febrero.

49 D. Llamazares, £/ sistema matrimonial espariol, cit., p. 250.
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expresa > de ambos esposos tendente a manifestar el deseo de matrimo-
niar, pero ademas, la norma senala que tal manifestacion de voluntad ha
de emitirse dentro de determinada forma; forma que tampoco puede ser
alterada de manera unilateral y caprichosa °'.

Es palpable que en el periodo constitutivo existen serias diferencias
que distinguen e independizan el matrimonio y las uniones de hecho, inde-
pendientemente del matiz sexual.

Pudiera, tal vez, admitirse la aplicacion a la uniones de hecho, de la
normativa matrimonial civil, por via analogica con el fin de dar carta de
naturaleza matrimonial a tales uniones; sin embargo, no parece que éste sea
el camino, pues faltan una serie de presupuestos de hecho que impiden tal
aplicacion. No creo, pues, idonea la aplicacion de la analogia para en el
supuesto de que la norma especifica para tales uniones, o el contenido de
los pactos correspondientes, contuvieran alguna laguna >, puesto que a
pesar de la indudable semejanza de la figura juridica con las uniones pseu-
domatrimoniales, para estas uniones existe una legislacion especifica, lo que
ya, de entrada, impide la aplicacion de la analogia. Cabe la aplicacion ana-
logica siempre que no exista norma aplicable a un caso concreto, cuando
entre el caso regulado y el no previsto existan caracteres comunes que deter-
minan la disciplina del caso previsto; por ello la identidad de casos no pare-
ce que dé lugar a la aplicacidn analégica sino la semejanza entre los distin-
tos supuestos que viene determinada por la ratio dicendr entre los casos
previstos y los nuevos *. Por su parte, la jurisprudencia ha venido exigien-
do los siguientes requisitos para que pueda hablarse de analogia:

A) Que la norma no contemple un supuesto especifico, pero si otro
semejante;

B) que entre ambos se aprecie identidad de razoén; y

C) que no se trate de leyes penales, ni sancionadoras con pérdida de
derechos >

50 C. Martinez de Aguirre, <Uniones no matrimoniales y Derecho-, en ADEE, XII (1996) 327,
IYAgostino, Linee di una filosofia della familia, p. 138.

51 D. Llamazares, £/ sistema matrimonial espariol, cit., p. 295. Los Codigos civil y canonico
recogen la forma de celebracién del matrimonio en los articulos 49 a 60 Cc, asi como articulos 59
y 60, celebracion en forma religiosa. Igualmente ver los cinones 1108 y siguientes.

52 J. V. Gadivia Sanchez, <Matrimonio y uniones libres; el matrimonio homosexual (Considera-
ciones de politica legislativa)-, en Diario Za Zey, n. 543, 3 de diciembre de 2001, p. 3.

53 E. Roca Trias, Comentarios o Codigo civil y compilaciones forales, . 1, vol. 1, Edersa, 1992,
pp. 600 y 603; Figa Faura, La analogia. Ciclo de conferencias sobre el nuevo titulo preliminares
de Ct, Barcelona 1975, p. 51. M. Albaladejo mantiene que es posible la aplicacion analogica no solo
en los casos de semejanza sino también en los supuestos de igualdad. Derecho civi 1. 1, vol. [, 1991,
p. 120; C. Martinez de Aguirre, niones..., cit., p. 351.

54 SSTS 6-6-93, F] 5; 11-5-95, FJ 2; y 17-11-75, FJ 1.
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Por contra, si estimamos de aplicacion lo dispuesto en el articulo 4.3
del Cc . Por ello seria utilizable como Derecho supletorio cuanto dispone
el Codigo civil, o el foral en su caso, siempre que exista una laguna legal o
deban ser aplicadas determinadas figuras juridicas contenidas en dicho Codi-
go. Sin embargo, la utilizacion de la norma supletoria no parece que pueda
hacerse desde la perspectiva especifica relativa al Derecho matrimonial, sino
con la vista puesta en aspectos juridicos especificos y concretos, como puede
ser el derecho a alimentos, adopcidn, tutela, derechos patrimoniales, etc.;
por tanto, en aquellas Comunidades donde rija una legislacion que contem-
ple tales uniones deberi regirse, como materia supletoria por el Derecho
civil comin o foral, en su caso, pero dejando aparte el contenido especifico
de tales uniones cuyos derechos estin contemplados en una especial nor-
mativa. La jurisprudencia viene reiterando la inaplicabilidad de la analogia
de las normas reguladoras de las crisis matrimoniales a las uniones extrama-
trimoniales .

A pesar de lo expuesto en el parrafo anterior, parece que el propio TS
comienza a abrir el camino a la interpretacion analdgica, cuando menos en
los supuestos en los que procede la aplicacion del enriquecimiento injusto,
segin se estudia en la sentencia de 27 de marzo de 2001 %. Por su induda-
ble interés, recogemos parte del contenido del Fundamento Juridico Sexto:

«.. A diferencia del Derecho tradicional anterior a la Codificacion, el
Derecho civil actual se desentendi6 de la unién familiar de hecho, por lo
que la jurisprudencia ha tenido que aplicar los principios generales a los
casos concretos para evitar que una de las partes sufra perjuicios injustos.
No obstante, a la luz de los principios constitucionales (arts. 9.2, 10-1, 14 y
39), se ha abierto la necesidad de su regulacion, concretada ya en las leyes
de algunas Comunidades Auténomas. En general, esta situacion de anomia
se manifiesta, muy especialmente, al considerar los efectos econémicos deri-
vados de una ruptura de la convivencia, al modo matrimonial, que sucede
por la voluntad unilateral de uno de los convivientes en su proyeccion con-
creta a la justificacion juridica, en su caso de la posible indemnizacion que
quepa atribuir por tal razén al conviviente mas desfavorecido como conse-

55 El articulo 4.3 del Cc mantiene: <Las disposiciones de este codigo se aplicarin como supleto-
rias en las materias regidas por otras leyes..

56 A. Lopez Azcona, <La ruptura de las parejas de hecho», en Cuadernos de Aranzadi Civil) n. 12
(2002) 38. SSTS 10 de marzo 1998: FJ 3, 16 diciembre 1996, FJ 4; 11 diciembre 1992, FJ 3; 18 mayo 1992.
En el mismo sentido, las sentencias de las Audiencias Provinciales de Palencia: 15 de noviembre
de 1999; de Huesca, de 12 de noviembre de 1998; de Madrid, 22 de marzo de 1995; de Guipuzcoa, 25
octubre 1993. C. Martinez de Aguirre, «Acuerdos entre convivientes...», cit., p. 861.

57 Ver, en este mismo sentido, sentencia TS, de 5 de julio de 2001.
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cuencia de la ruptura. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo,
de 11 de diciembre de 1992, aceptd como fundamento de la indemnizacion
el principio de Derecho que veda el enriquecimiento injusto sin causa en
perjuicio de otro...». Posteriormente, la sentencia del TS, de 20 de octubre
de 1994, recuerda que esta Sala ha tenido buen cuidado en admitir que en
las uniones de hecho da proteccién social u juridica de la familia a la que
se refiere el articulo 39.1 de la Constitucién no permite aplicar las normas
matrimoniales ni los preceptos de la sociedad de gananciales a las uniones
de hecho, como se ha reiterado por esta Sala ... aunque esta Sala ha tenido
buen cuidado en admitir que las uniones de hecho, maxime las de larga
duracién, pueden ser en ocasiones objeto de alguna reclamacion, bien por
la aportacién de algin patrimonio o con apoyo en un enriquecimiento injus-
to, 0 en algln otro precepto aplicable por analogia...».

En el Fundamento Séptimo, puede leerse:

«Como consecuencia de ello, no seran aplicables a esas uniones nor-
mas especificamente establecidas para la regulacion de las primeras (se refie-
re la sentencia a las uniones matrimoniales). El juego de la analogia radica a
en la similitud entre el supuesto que ante el 6rgano judicial se presenta
carente de regulacion legal y aquel que se pretende aplicar la norma en
cuestion por razon de semejanza o ‘identidad de razén’. Después de admitir
la existencia de lagunas legales, se afirma: ‘que se trata de una situacion de
trascendencia juridica derivada de una situacién de hecho no regulada por
ley, ni desde luego por la costumbre. Con lo que es preciso acudir a los
principios generales del Derecho, Gltima fuente formal del sistema de fuen-
tes en el ordenamiento juridico como dispone el articulo 1.1 del Cc y mati-
za el apartado 4 del mismo articulo. Y el principio general ha sido ya apun-
tado y no es otro que el de proteccion al conviviente perjudicado por la
situacién de hecho; principio que se deriva de las normas constitucionales
(art. 10, art. 14, art. 39) y de las normas de Derecho privado como el Codi-
go civil, Ley de Arrendamientos Urbanos, etc..

De todo cuanto antecede se desprende que, como hemos venido repi-
tiendo, no es utilizable, en los casos de uniones paramatrimoniales, la legis-
lacion especifica que la norma sefnala para las uniones matrimoniales; sin
embargo, si sera de aplicacion cuanto se refiere el Cc en lo relativo, por
ejemplo, a alimentos, enriquecimiento injusto, danos y perjuicios, y sobre
todo cuando se refiere al contenido del articulo 97 del Cc, etc. Al mismo
tiempo, la jurisprudencia comentada viene a reconocer, aunque no lo diga,
al menos de forma expresa, la diferenciacion entre el matrimonio y las unio-
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nes pseudo matrimoniales o de hecho; mientras las primeras gozan de una
regulacion especifica, las segundas no pasan mas que a tener la considera-
cién de una realidad social a la que es necesario proteger, pero tal protec-
cidén ha de buscarse en los pringipios generales del Derecho, y no desde es
la especifica normativa que contempla el derecho matrimonial .

Si hiciéramos una clasificacion de tales uniones pseudomatrimoniales,
podria llegarse a la siguiente conclusién:

— Uniones heterosexuales que carecen de impedimentos para contra-
er matrimonio.

— Uniones heterosexuales que no pueden acceder al matrimonio por
no haberse disuelto el matrimonio anterior.

- Uniones homosexuales masculinas o femeninas.

— Uniones matrimoniales en las que uno de los conyuges es transe-
xual y cuyo matrimonio se ha celebrado al amparo de lo dispuesto en la
Circular de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 8 de
enero de 2001 (en este supuesto, desde luego, no encaja dentro de los que
hemos denominado como pseudomatrimonios).

Por otro lado, desde un plano extrictamente juridico-legislativo no se
expresa qué es y en qué consiste el contrato de tales pseudomatrimonios,
ni lo que les identifican y distinguen del matrimonio propiamente dicho, ni
cudles sean las obligaciones de ambos contratantes, ni cual sea, en su caso,
el derecho supletorio a aplicar, ni cuales pueden se las causas del incum-
plimiento y las consecuencias correspondientes.

Las causas que motivan tales uniones son de la indole mas variada:
rechazo al matrimonio por razones religiosas o politicas; uniones no matri-
moniales llevadas a cabo para obtener beneficios de caracter econémico o
juridico; los llamados matrimonios a prueba; rechazo del matrimonio por
razones de educacion o prejuicios sociales, etc. *.

Pero ha de advertirse que los pactos en los que se regula el régimen
econdmico pueden adoptar diversas formas:

58 La sentencia del TS, de 19 de marzo de 1998, mantiene que <La convivencia more uxorio,
entendida como una relacién a semejanza de la matrimonial sin haber recibido sancién legal, no esta
regulada legalmente, ni tampoco prohibida en Derecho: es ajuridica, carece de normativa legal, pero
produce o puede producir una serie de efectos que tienen trascendencia juridica y deben ser resueltos
con arreglo al sistema de fuentes del Derecho. La idea no es tanto el pensar en un complejo érgano
normativo —hoy por hoy existente— sino evitar que la relaciéon de hecho pueda producir un perjui-
cio no tolerable en derecho en una de las partes, es decir, la proteccién a la persona que quede per-
judicada por una situacion de hecho con trascedencia juridica».

59 C. Martinez de Aguirre, «Uniones...», cit,, p. 324.
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— El simple otorgamiento de poderes reciprocos.

— La constitucion de una sociedad mercantil de responsabilidad limi-
tada.

— La de una sociedad civil en cualesquiera de las modalidades.
— La de una comunidad de bienes con o sin modalizacién de reglas.
— La de una simple sociedad civil.

Suele suceder en realidad que los convivientes no formalicen ningan
pacto, por lo que cabe la posibilidad de que se formalice una «sociedad de
hecho» en base a lo dispuesto en los articulos 1667 y 1669 del Cc.

Hemos realizado la clasificacion de mayor a menor, es decir, el grupo
mas representativo: son las uniones heterosexuales, las cuales simplemente
no desean someterse a las reglas matrimoniales, y se acogen, si es que lo
hacen, a la normativa sobre parejas estables. De entrada, tal normativa no
deja de ser sorprendente, que pueda autodefinirse como «parejas estables»
cuando de una manera unilateral y caprichosa pueden poner fin a tal esta-
bilidad, con la sola obligacion de dejar sin efecto la declaracion formal que
hayan firmado» %, lo que quiere decir que la supuesta estabilidad estd en
funcion del deseo de uno de los convivientes. Seguramente sea éste uno
de los puntos basicos que distingue el matrimonio de las uniones pseudo
matrimoniales. Tanto el matrimonio civil como el canénico, éste con mayor
entidad ain, estan basados en la idea de estabilidad, permanencia y conti-
nuidad: el establecimiento de conceptos tales como la igualdad de dere-
chos, respeto, ayuda mutua o la convivencia, asi lo demuestran . Mas
¢hasta qué punto es admisible la estabilidad de tales uniones cundo el pacto
supuestamente matrimonial puede resolverse a voluntad de una de las par-
tes? Otra acepcion del término estabilidad hace referencia a la conforma-
cién y desenvolvimiento espiritual y material del matrimonio y la familia,
que no es otra cosa que la plasmacidon material de las ideas de fidelidad,
ayuda que mutuamente se han de dar y aceptar los conyuges a los que
anteriormente hemos hecho referencia. En la normativa sobre uniones esta-
bles no podemos encontrar ni una sola linea que haga referencia a tales

60 El articulo 8 de la Ley sobre parejas estables de las Islas Baleares determina que se extingue
el matrimonio por las siguientes causas: Mutuo acuerdo; voluntad de uno de los miembros; cese
efectivo de convivencia; matrimonio de uno de sus miembros; muerte. (Resulta palpable que si uno
de los miembros puede contraer matrimonio, es porque no existe un matrimonio anterior sin disol-
ver, por lo que la unién de hecho nunca puede considerarse como matrimonial). La reciente Ley
sobre parejas de Hecho de la Comunidad de Madrid, ya citada, establece, para que se extinga
la uni6n, unas causas semejantes en el articulo 6 y articulo 4 de la Ley sobre Parejas de Hecho de la
Comunidad de Asturias.

61 Vid articulo 66 a 69 del Cc y canon 1055, por ejemplo.
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aspectos esenciales para la convivencia matrimonial en la que se sustenta
la idea de matrimonio. Pero atn hay mas: la exigencia del cumplimiento
de determinados requisitos, en cuanto a la separacion y el divorcio se refie-
re, no es, a nuestro modo de ver, entre otras cosas, mas que un limite juri-
dico al que se condiciona tanto la separacion como el divorcio e impide
que, como consecuencia de la voluntad unilateral de uno de los conyuges,
o de ambos, se dé fin al matrimonio, con lo cual, digase lo que se quiera,
es una forma mas de protegerlo. De aceptarse un «matrimonio a voluntad-
se quebraria el mismo concepto de matrimonio al atentar contra uno de los
pilares basicos del mismo ®%. Un claro ejemplo de cuanto decimos se debe a
la advertencia realizada por el fiscal general del Estado Espanol, en la que
hacia hincapié en el peligro que corria la institucion matrimonial respecto a
los «matrimonios de complacencia», es decir, de matrimonios celebrados
entre una espafola y un extranjero o viceversa, rechazando la voluntad de
la unién, sino con el premeditado proposito de obtener determinados docu-
mentos que evitasen la expulsion del territorio espanol.

Quienes conviven juntos, generalmente, no tienen voluntad de matri-
moniar; expresamente rechazan el matrimonio, tal y como nosotros lo
entendemos, en el supuesto de que no existan obsticulos que lo impidan;
el desprecio a matrimoniar es evidente, y en el caso de que existan limita-
ciones a contraer, lo que estin haciendo es aceptar un pacto de conviven-
cia, que desde luego comporta unas consecuencias juridicas y personales
ineludibles, pero logicamente diferentes a las que se desprenden del matri-
monio y, por tanto, fuera y a espaldas del mismo; la postura real y psicolo-
gica es distinta en uno y otro caso. Pero lo curioso es que después de
renunciar voluntariamente, sobre todo en el supuesto que no exista impe-
dimento alguno, después de haber manifestado su deseo voluntario de no
matrimoniar, exigen se les concedan los mismos beneficios arrendaticios,
civiles, fiscales y hasta laborales que quienes han pasado por el yugo matri-
monial. Creemos que en el fondo existe una postura psicologica tendente a
matrimoniar, lo que ocurre es que al mismo tiempo rechazan el matrimo-
nio, unas veces por hastio, dejadez o por seguir la moda; otras como reali-
zacion del ejercicio de una libertad no siempre bien entendida y llevada a
sus altimas consecuencias, pero siempre con el pensamiento puesto en la
facilidad en llevar a cabo el rompimiento en el supuesto de que as cosas
no vaya a su gustor.

Como colofén a todo ello, ha de hacerse referencia al momento de la
disolucién matrimonial, donde existen claras diferencias entre las uniones

62 R. Navarro Valls, Matrimonio y Derecho, cit., p. 83.
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de hecho y los matrimonios propiamente dichos ®’. En tanto que las parejas
que han contraido matrimonio han de apelar a la nulidad %, a la separa-
cion %, al divorcio %, o a la nulidad canoénica, asi como seguir los tramites
contenidos en los articulos 770 y siguientes de la nueva LEC, sin embargo, en
el caso de la ruptura de la convivencia de las uniones no matrimoniales se
deja al libre albedrio de las partes, sin someterse a regla procesal alguna tanto
cuanto se refiere al cumplimiento de lo libremente pactado cuanto a las con-
secuencias relativas a alimentos, guarda y custodia de los hijos, cuestiones de
indole econdémica, etc. Pero, como hemos apuntado con anterioridad, resulta-
ra a veces muy dudoso que los convivientes hayan atendido a tales extremos,
aun en la hipotesis de haber suscrito el convenio. En tales supuestos, ;seria
aplicable la normativa matrimonial? La respuesta logica, negativa, parece que
se impone. En primer lugar, que, como hemos venido manteniendo, no pare-
ce que sea aplicable la analogia, y luego, porque no parecen equiparables
una y otras uniones, ni mediar en estas Gltimas el consentimiento imprescin-
dible para dar nacimiento a una relaciéon matrimonial; por ello no resulta
aceptable que sean aplicables unas normas a las que no se han querido
someter los convivientes. Parece que lo logico seria, en los casos de rompi-
miento de la convivencia, la aplicacion independiente al articulado especifico
para cada figura juridica, es decir, en el supuesto de reclamacién de alimen-
tos, por ejemplo, habria que aplicar el articulado correspondiente del Codigo
civil ¥, y lo mismo, por ejemplo, de cuestiones relativas a la filiacion, donde
seria de aplicacion la normativa particular al efecto %, etc.

Desde otra perspeciiva, resulta indudable que en el terreno afectivo y
sexual pueden darse, y seguramente de hecho se dan, los mismos componen-
tes en las uniones de hecho que respecto a los cényuges unidos en matrimo-
nio, pero ya hemos visto como dentro de la idea de matrimonio se producen
otros factores diferentes a los que se sefialan para las simples uniones.

IV. MATRIMONIO Y DERECHO CANONICO

Como hemos visto, la Constitucién espanola no contempla las uniones
de hecho, y s6lo admite el matrimonio entre dos personas de sexos opues-

63 D. Llamazares, -El sistema matrimonial espafol...», cit., p. 295.
64 Art. 73 Cc.

65 An. 82 Cc.

66 Art. 86 Cc.

67 An. 142y ss. Cc.

68 Art. 127y ss. Cc.
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tos; en un estudio, aun breve, del Codigo civil, puede observarse que, aun
partiendo de la base de un matrimonio esencialmente heterosexual, no con-
templa situaciones como la procreacion, ni exige determinados condicio-
nantes para contraerlo, etc., aunque tales aspectos se desprenden del con-
texto del propio Codigo; por otro lado, admite la separacion y el divorcio
con arreglo a lo dispuesto en los articulos 82 y 806.

Sin embargo, para el Codigo de Derecho Canénico, el matrimonio no
solo consiste en la unién de un hombre y una mujer, sino que se le afade
el cumplimiento de unos fines concretos: bien de los conyuges, procreacion
y educacion de los hijos, etc. La tradicion juridico-canénica acept6 las clasi-
cas definiciones que del matrimonio hacian Modestino o Justiniano. La Enci-
clica Castii Connubii recoge la definicion de Modestino y entiende el matri-
monio como <a unién de un hombre y una mujer en una comunidad de
vida plena, con la consiguiente participacion y comunicacion de los bienes
comunes». Por su parte el canon 1055 vuelve a calificar el matrimonio como
un consorcio constituido entre varén y mujer... con unos fines a los que
hemos hecho referencia .

El matrimonio es, pues, para el Derecho canénico una union entre un
hombre y una mujer, es decir, union eminentemente heterosexual y mono-
gama. El matrimonio lo constituyen seres diferenciados sexualmente; surge
de una atraccion fisica que poco a poco se eleva a una atraccion espiritual.
Mediante el matrimonio se realiza el mutuo complemento habida cuenta
que el matrimonio esta abierto tanto a la paternidad como a la maternidad
en cuanto término natural a los que tiende la virilidad y la feminidad. A todo

69 «Matrimonio es la unién entre dos personas de sexo distinto con intencion de ser marido y
mujer... basado en la convivencia conyugal y en la affectio maritalis- Juan lglesias, Derecho romano,
Ariel, 1953, Hay que hace notar que en este instante la jurisprudencia civil se muestra vacilante por-
que existen juzgados que exigen los supuestos del articulo 82 Cc, en tanto que otro juzgados de Sevi-
lla y Catalufa, para los que les basta la mera alegacion de la affectio maritalis para conceder la sepa-
racion solicitada. S. Algaba Ros, «la falia de @ffectio maritalis como causa de separacion matrimonial y
funcion creativa de la jurisprudencia-, en Diario Za Zey, n. 5.503, de 12 de marzo de 2002; A. Berndr-
dez Cantén, Derecho matrimonial canonico, Tecnos 1994, p. 23; M. Lopez Alarcon - R Navarro Valls,
Curso de Derecho matrimonial canonico y concordado, Tecnos, 1987, p. 54; R. Navarro Valls, Matri-
monio y Derecho. Discurso de ingreso en la Real Academia de furisprudencia y Legislacion. 1994,
p. 89; J. Fomés, Derecho matrimonial candnico, Tecnos 1990, p. 15; ]. Hervada, Cuatro lecciones de
Derecho natural, Eunsa, 1989, p. 147; SER Mario F. Pompedda, Il defetto della discrecione di giudi-
ciow, en Curso de Derecho matrimonial cancnico para profesionales, Univ. Pontificia de Salamanca,
1999, p. 61; Angelo Scola, Z/ misterio nunziale Uomo Donn. {niv. Pontfficia Lateranense, Ediciones
Encuentro, 2001, pp. 54, 63 y 282; ]. J. Garcia Failde, Za nulidad matrimonial, boy, Bosch, 1999,
p. 14; L. H. Claveria Gosalvez, -Lo que si es y lo que no es ¢l matrimonios, en ADEE, XI1 (1996) 253,
V. M. Garrido de Palma, -Matrimonio y familia, ;crisis institucional?., en ADZE, X11 (1996) 253; C. Marti-
nez Aguirre, «Uniones no matrimoniales y Derechor, en ADZE X11 (1996) 352; R. Navarro Valls, <Matri-
monio y libertad religiosar, en ADEE XII (1996) 362 y ss.
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cuanto se ha dicho hay que anadir el hecho que el consorcio aludido lo es
para toda la vida 7°.

De todo ello se deduce que el matrimonio can6nico no admitiria en
modo alguno ni las uniones de hecho heterosexuales, ni las uniones homo-
sexuales o en las que uno de los convivientes sea un transexual.

Para el Derecho candnico el matrimonio es la consecuencia de la natura-
leza humana del individuo, cuyo nicleo esta constituido por determinadas
capacidades fisicas y psiquicas de las personas, incluido el consentimiento de
los contrayentes. El matrimonio es, pues, la consecuencia de la naturaleza
humana fundada en la dignidad, tanto del hombre como de la mujer, susten-
tada por una serie de factores invariables inherentes a la propia condicion de
persona, como tal persona, unido a otros elementos variables y mensurables,
como pueden ser la religion, la educacidn, la cultura, la familia o ciertos valo-
res sociales. Pero tal union matrimonial no solamente reside en la union de
dos vidas o dos personas, sino que se transforma, por el hecho de contraer,
en una unidad juridica tendente a realizar determinados fines ’!. Pero ademas
el matrimonio cumple con una funcién social, pues como consecuencia de la
unién, hombre y mujer, ademas de la complementariedad y mutuo auxilio, al
estar ordenado a la procreacion, cumple con el continuismo humano y la per-
petuacion de la especie, con la evidente incidencia en el conjunto social.

Al llegar a este punto se nos puede decir que en las uniones heterose-
xuales se puede advertir idéntica proyeccion social que la que se desprende
o puede realizarse entre personas unidas en matrimonio, lo cual evidente-
mente es cierto, pero no debe pasar por alto el hecho de que mientras en
el matrimonio canonico y en el civil se rigen por unas normas inderogables,
y que en la separacion o el divorcio civil o en el supuesto de la nulidad
canoénica se rigen por una regulacion fija y estable, lo que redunda en la
estabilidad matrimonial; en el supuesto de las uniones de hecho heterose-
xuales, rige el principio de autonomia de la voluntad, lo que hace que la
estabilidad matrimonial sea mas que dudosa. De hecho, el indice de rompi-
miento de la convivencia resulta muy elevado.

70 J. J. Garcia Failde, Za nulidad matrimonial, hoy, Bosch, 1994, p. 169. Decididamente la
Iglesia Catélica. El Santo Padre rechaza de plano las uniones entre dos hombres o dos mujeres, segin
advertimos, «porque no pueden constituir una verdadera familia». Alocucién durante el Angelus del
domingo 20 de febrero de 1994. En el mismo sentido se manifestd, en 24 de junio de 1994, la Confe-
rencia Episcopal Espafiola. Postura ésta que ratifico en el Discurso al Tribunal de la Rota Romana el
dia 28 de enero de 2002, en la que se opuso decididamente «a todas las medidas legales y administra-
tivas que introduzcan el divorcio o equiparen el matrimonio a las uniones de hecho, incluso las homo-
sexuales... que en todo caso debe ir acompanada de una actitud positiva mediante actos juridicos que
mejoren el reconocimiento social del verdadero matrimonio.. .».

71 J.J. Garcia Failde, Za nulidad matrimonial, boy, Bosch, 1999, p. 16.
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Otra cosa destacable en el matrimonio canonico es la gran importancia
que se da las relaciones sexuales tendentes a la procreacion. Mientras en el
matrimonio civil se hace referencia esencialmente al momento de contraer,
y al instante de la disolucion, en el matrimonio candnico se pone en juego
una serie de factores que inciden en la proyeccién futura de ese matrimo-
nio, como puede ser la educacion de los hijos, el adecuado establecimiento
de relaciones interpersonales, etc. Puede alegarse que el Codigo civil tam-
bién hace referencia a los hijos, a los alimentos, a la educacion, etc.; lo que
ocurre, y aqui reside la diferencia, es que en la jurisdiccion civil, cuanto se
refiere a los hijos, por ejemplo, aparece como un afadido al hecho de con-
traer, en tanto que en la jurisdiccion canonica todo cuanto se refiere a la
descendencia es considerada como algo consustancial con el propio matri-
monio, algo indesligable de él, hasta el punto que no puede hablarse de
matrimonio sin hacer referencia a la descendencia, si bien, como se ha
dicho, ésta es la logica consecuencia de aquél 72,

A diferencia del matrimonio civil, que como sabemos admite la separacion y
el divorcio, el matrimonio canénico representa una tendencia natural al coz-
sortio totius vitae, que presupone tanto como un espiritu de colaboracion
callada y perpetua que comprende, en calidad de fin, la totalidad de la vida
matrimonial. A la vista de todo ello surge para el Derecho canénico el recha-
z0 a las uniones de hecho, aun las de caricter heterosexual, donde la union,
que no el matrimonio, puede resolverse a voluntad de uno de los convi-
vientes.

No basta la contemplacion civil de la convivencia y el auxilio mutuo;
desde el dngulo canonico la idea de la proyeccion sexual en la descenden-
cia; el concepto del bien de los conyuges, que abarca mucho mis que el
mutuo auxilio; el adecuado establecimiento de relaciones interpersonales, o
la exigencia de una amplia gama de matices en la idea fidelidad conyugal
que sobrepasa con mucho el concepto de fidelidad civil, dan una somera
idea de ello 7.

Desde el punto de vista canonico, parece evidente el rechazo a las
uniones entre homosexuales por estar fisica y psicologicamente impedidos
para cumplir ciertas obligaciones tipicas del matrimonio y mas concretamen-
te resultan incapacitados para establecer relaciones interpersonales tal y
como las entiende la jurisprudencia y doctrina canonicas 4. Dicho con otras
palabras, el matrimonio canonico esta basado en una serie de requisitos fisi-

72 L. H. Claveria Gosalvez, -Lo que si es...», cit., p. 269.
73 L. H. Claveria Gosalvez, «Lo que si es y lo que no es el matrimonio», en ADEE, XII (1996) 269.
74 C. Martinez de Aguirre, «Uniones no matrimoniales y Derecho...», <it,, p. 356.
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cos y psiquicos exigidos por la Iglesia Catélica como pueden ser la hereto-
sexualidad, el compromiso de descendencia, o la unién para toda la vida,
elementos basicos para configurar el consentimiento matrimonial, a lo que
hay que unir unos fines preestablecidos; por ello resulta palpable que desde
la perspectiva candnica no sean comprendidas unas uniones que estan en
franca oposicion con los presupuestos basicos sobre los que se sostiene tal
matrimonio 7. Para el Derecho candnico el matrimonio solamente puede
contraerse a través del consentimiento y posterior union de los sexos mas-
culino y femenino siempre que la unién sexual se realice de «modo huma-
no», es decir poniendo en contacto los 6rganos reproductores del hombre y
la mujer. El aspecto sexual del matrimonio puede cumplirse en el supuesto
de uniones heterosexuales, no asi respecto a las uniones homosexuales; el
primero de los casos falta el consentimiento, y en el segundo, ademas de
faltar el consentimiento, la relacion sexual no se realiza de «modo humano.
Ya hemos visto como la voluntad de los convivientes no es la de formalizar
un matrimonio, al menos desde el dngulo canonico, y creemos que lo mismo
ocurre en el caso de matrimonio civil, porque, entre otras cosas, tal volun-
tad estd viciada porque lo que realmente se quiere es una uniéon conviven-
cial, y ello en el supuesto de uniones heterosexuales, y porque tal queren-
cia esta danada por un caracter estructural que configura el matrimonio,
como es la heterosexualidad ™.

Por otro lado, en la legislacion supraestatal, la homosexualidad no
puede ser considerada como una enfermedad psiquica, por lo que, conse-
cuentemente, el homosexual no puede ser tratado como a un enfermo; sin
embargo, parece ser que la homosexualidad comporta una variacion cualita-
tiva de la estructura psicosexual de la personalidad determinada por ciertos
elementos educacionales que concurrieron en la elaboracion de dicha per-
sonalidad; en todos estos casos, el individuo no ha tenido posibilidad de
elegir, sino que se ha visto obligado a aceptar 7. Para los autores Vera Urba-

75 El consentimiento no puede ser suplido por ninguna potestad humana. El consentimiento
consiste en la voluntad de constituir el matrimonio. El pacto matrimonial estd ordenado al bien de los
conyuges y a la procreacion y educacion de la prole. SER Mario F. Pompedda, -1l defeto della discre-
zione di giudicior, en Curso de Derecho matrimornial .., XIV (1998) 61.

76 C. Martinez Aguirre, «Uniones no matrimoniales y Derecho.. ., cit., p. 356; B. Montoya Trivi-
fo, Asicopatologia de la relacion conyugal, p. 170. «Es preciso tener en cuenta que los trastornos de
la personalidad no son enfermedades en el sentido clasico del término. El desajuste de la personali-
dad se produce al margen de cualquier trastorno psicologico y no como consecuencia de una enfer-
medad mental»; E. Rojas, «Quién eres?, en 7emas de boy, 2001, pp. 107 y 110; F. Vera Urbano -
J. Requena Maldonado, <Homosexualidad y consentimiento en el matrimonio», en Curso de Derecho
matrimonial y procesal canonico para profesionales, XIV (1996) 320.

77 B. Montoya Trivino, Psicopatologia de la relacion conyugal.., cit., p. 170; Vidal - Alarcon,
Psiguialria, p. 422.
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no y Requena Maldonado existe en el homosexual una base anatomica, un
desequilibrio hormonal, unos determinados factores psicologicos y de desa-
rrollo en funcion de la personalidad manifestacion de inmadurez 7%, A la
vista de tales declaraciones se observa una disociacion entre el legislador
europeo, que trata a tales individuos como personas fisicas y psicologica-
mente normales, y la realidad diaria.

Continuando en esta linea, tendriamos que determinar si las uniones
entre homosexuales masculinos o femeninos retne las caracteristicas propias
de un matrimonio candénico. Resulta palpable que la respuesta que se impone
es la negativa. Solamente vamos a aludir a unas pocas razones que avalan tal
postura: Falta de consentimiento; falta de habilidad para realizar el acto sexual,
que no se ejecuta de «modo humano»; imposibilidad de que el acto sexual sea
realizado tendente a la procreacion, posibles alteraciones de la personalidad
en los supuestos de homosexualidad, etc.

Mirando las cosas desde otro angulo, y en referencia concreta al con-
sentimiento matrimonial «manifestado por personas juridicamente habiles»,
se hace una clara remisioén a la consciente voluntad, lo que impide que el
consentimiento pueda ser emitido por personas con una capacidad mental
alterada o disminuida. Mas hay que advertir que el Codex no alude en nin-
gin momento a personas <isicamente habiles», si bien tal habilidad aparece
insita en distintos canones, tal y como se contempla en el caso de la impo-
tencia 7’ o en la descripcion de las causas psiquicas capaces de anular el
matrimonio *. Todo cuanto antecede indica que el Codigo exige una habili-
dad para contraer tanto psiquica como fisica, tanto cuanto se refiere al matri-
monio 7#_fieri como al i facto ese®.

Al llegar este instante tendriamos que preguntarnos si el acto sexual
realizado por un homosexual retne o no lo requisitos exigidos por el Codex.

78 F. Vera Urbano - J. Requena Maldonado, -Homosexualidad y consentimiento en el matrimo-
nio», en Curso de Derecho matrimonial y procesal canonico para profesionales, XIV (1988) 170. La
STS, de 2 de julio de 1989, admite tal diferencia cuando mantiene en el FJ 3.% «Ni que decir tiene
que muchas de estas desviaciones tiene una decisiva influencia sobre la psique del sujeto que las
padece, produciendo en el mismo un sexo psiquico distinto del que por razon de su biologia mole-
cular le correspondia-. En unas recientes Jornadas organizadas por el Consejo de la Juventud de
Espaia se determind, por cuanto a los homosexuales se refiere, después de aludir al fracaso escolar
y el bajo rendimiento, se han realizado estudios «que hablan de desequilibrios emocionales y psico-
logicos, de sintomatologias somaticas, de conductas autodestructivas, complejos de inferioridad,
ansiedad, depresiones, etc.». Segin el Consejo para la Proteccion de la Juventud Gay y Lesbianas de
Nueva York, el 5 % de los jovenes homosexuales sufren depresiones a causa del rechazo social, y un
30 % busca la solucién en las drogas.

79 Canon 1084

80 Canon 1095, 2y 3.

81 J.J. Garcia Failde, La nulidad matrimonial, hoy, Bosch, 1999, p. 20.
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Por lo que respecta a la habilidad fisica, en primer lugar habria que poner
en el candelero el tema de la consumacion del matrimonio, y al mismo tiem-
po pensar si las relaciones sexuales pueden ser entendidas como realizadas
de «modo humano». Desde el punto de vista civil, a través de las distintas
legislaciones de las Comunidades Auténomas parece que no entran a diluci-
dar acerca de la existencia o no de tales relaciones, por lo que cabe pensar
en la bondad de la mismas. Pero hemos de advertir que en el matrimonio
candnico el acto sexual tiene una serie de matices que superan con mucho
el mero acto simplemente como tal acto. Ya de entrada tendiamos que pre-
guntarnos si tal acto es realizado de modo humano o no, y la respuesta que
se impone ha de ser necesariamente negativa; por otro lado, a dicho acto le
falta el requisito de la heterosexualidad. Para el Derecho canonico, el acto
sexual es un acto esencialmente generativo, que sublima y eleva el aspecto
meramente carnal del mismo, como medio de enaltecimiento y dignificacion
de la persona; pero al mismo tiempo se trata de una bisqueda del sentido
unitivo entre los esposos, al que se le da una proyeccion trascendente. De
todo cuanto antecede, se infiere que para el Derecho canénico el homose-
xual es incapaz de dar y transmitir un derecho encaminado a la procreacion,
toda vez que es necesaria una potencia ordenada y digna de una realidad
humana; por ello, el Codex prohibe contraer matrimonio, y evidentemente
prestar consentimiento a quien le es imposible mantener una relacion de
modo humano, asi como la capacidad de establecer unas adecuadas y correc-
tas relaciones interpersonales entre los conyuges.

La opinion generalizada entiende que la homosexualidad es irreversi-
ble, como lo es la heterosexualidad, al mismo tiempo que mantienen que el
matrimonio no es el remedio curativo de la homosexualidad. La homose-
xualidad fue considerada en ocasiones como casos de impotencia coeundi
de caracter psiquico; en otras ocasiones, COmMo una amencia circa rem uxo-
riam; otras veces, como un defecto de discrecion de juicio. Sin embargo, en
la jurisprudencia actual se inclina en calificar la nulidad matrimonial causada
por la homosexualidad, o bien como una #capacitas asumendi, o bien por
la imposibilidad del homosexual para cumplir las exigencias de la fidelidad
conyugal, ya que lo normal es que la homosexualidad vaya acompanada de
una alteracion de la personalidad sobre todo cuando se trata de homose-
xuales pertenecientes a los grupos seis y cinco de la escala de Kinsey .

La homosexualidad supone un desorden mental en estos términos
esenciales: deseo de adquirir o incrementar las conductas heterosexuales
que explicitamente no desea y que son causa de sufrimiento. De manera

82 J.J. Garcia Failde, Za nulidad matrimonial, hoy, Bosch, 1994, p. 20.
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adicional pueden aparecer sintomas de culpa, vergiienza, ansiedad y depre-
sion» B, Es posible que ciertas formas graves de homosexualidad llevan con-
sigo una insanable y definitiva corrupcion del instinto sexual recto; constitu-
yen, sin duda, una incapacidad para transmitir y aceptar derechos y deberes
heterosexuales cuales son los del matrimonio, que deben ser ejercitados de
acuerdo a la naturaleza humana.

Para Montoya Trivino la homosexualidad no es mas que una variacion
cualitativa de la estructura psicosexual de la personalidad ®.

En el momento actual, la tendencia general es que el homosexual res-
ponde a determinados estimulos de caracter fisiologico exactamente igual
que el heterosexual. Para la mayor parte de los Auditores de la Rota, se trata
de una tendencia que puede darse incluso en personas perfectamente equili-
bradas, si bien se mantiene la postura de que la mayoria de los pacientes
que se entregan a practicas homosexuales padecen de esquizofrenia, para-
noia o neurosis maniaco-depresivas; por tal razéon, la homosexualidad es
objeto de investigacion psicopatologica como resultado de una alteracion de
la personalidad, y sobre todo se estin estudiando las implicaciones sociales,
éticas, etc., que en estos casos pueden influir en el matrimonio ®. De este
modo la jurisprudencia candnica llega a la conclusion de que la homosexua-
lidad per se no es causa de nulidad, salvo que no fuera acompanada de otros
motivos que por su propio peso hagan nulo el matrimonio; lo que ocurre es
que, por lo general, va unida a alteraciones de la personalidad ®. Lo 16gico
es que la homosexualidad vaya acompanada de una impotencia psiquica o
fisica, lo que conduciria, o bien a que no se consume el matrimonio, o exista
una simulacion total, o se excluya el bonum prolis o el bonun fidei, o exista
un defecto del consentimiento; sin embargo, en el momento actual se recon-
ducen los casos de homosexualidad, como se ha advertido con anterioridad,
a los supuestos contemplados en el canon 1095, 3: incapacidad para asumir
las cargas esenciales del matrimonio por causas de naturaleza psiquica .

Como sabemos, el matrimonio canénico comporta una comunidad de
vida y amor ®. Es posible que en los casos de las uniones de hecho tanto

83 Vidal - Alarcon, Psiguiatria, Ed. Panamericana, 1986°, p. 422.

84 Vidal - Alarcon, Psiguiatria, Ed. Panamericana, 1986°, p. 422, 1 de junio de 1995; sentencia
¢. Boccafola, de 1 de abril de 1998; sentencia c. De Filippi, de 6 de marzo de 1998; B. Montoya Trivi-
no, Asicoparologia. .., cit., p. 17.

85 A. Arza Arteaga, «Los trastornos de la esfera psicosexual-, en Curso de derecho matrimo-
nial.., X (1992) 205 ss.; F. Masselis, Argomentt di medicina pastorale, 1981, p. 195.

86 F. Aznar Gil, «El consortium fotius vitaes, en Curso..., V11 (1986) 310.

87 F. Aznar Gil, «El consortium totius vitaes, en Curso..., VII (1986) 316.

88 P.J. Viladrich, Agonia del matrimonio legal... (ver t. XII, pp. 134 y ss.). En el mismo senti-
do, Lo Castro, £ idea di matrimonio e 1 rapporti interiordinamentals, p. 75y ss.
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homosexuales como heterosexuales puedan establecerse relaciones que
comporten una comunidad de vida y amor semejante a las matrimoniales,
pero resulta evidente que con matices distintos: En el matrimonio, la comu-
nidad de vida y amor es consustancial con el matrimonio mismo, se trata de
un compromiso obligatorio que se contrae incluso en el instante en que se
presta el consentimiento. En tanto que no ocurre lo mismo en los supuestos
de las uniones de hecho, en las cuales no existe compromiso alguno; si
acaso, se trata de un compromiso de caricter privado y, por tanto, fuera de
todo contenido obligacional; en unos casos, por falta de heterosexualidad;
en otros, porque el supuesto vinculo no pasaria de tener un basamento
meramente afectivo; falta de habilidad o voluntariedad de contraer matrimo-
nio en otros; en las uniones de hecho, al no ser exigibles los presupuestos
de fidelidad y perpetuidad, la supuesta comunidad de vida y amor puede
extinguirse a voluntad de las partes, lo que decididamente contradice el
espiritu del matrimonio canénico; si la union puede romperse «a voluntad»,
no existe fuerza vinculante que perpetie esa voluntad de comunidad de
vida y amor; por altimo, la postura psicologica y obligacional es totalmente
distinta para quien es consciente de la perpetuabilidad matrimonial de quien
sabe que la union, aunque durase toda la vida, es meramente temporal.

Como colofon, debe llegarse a la conclusion de que el matrimonio civil
y el canbnico marchan por caminos distintos aunque paralelos. Mientras que
en la jurisdiccion civil los requisitos para matrimoniar pueden calificarse de
meramente administrativos, de control o simplemente de caricter registral,
el matrimonio candnico necesita ademas de unos instrumentos meramente
administrativos de control, o registrales, o de cualesquiera otro tipo; cumplir
unos objetos y unos fines. El matrimonio es para la Iglesia una comunidad
de vida completa entre un hombre y una mujer, comprendiendo dentro de
tal comunidad una actividad sexual plena, fecunda y exclusiva mediante la
cual surge una entrega en el campo afectivo psiquico y corporal tanto cuan-
to al hombre como a la mujer, que se traduce en un derecho exclusivo y
perpetuo sobre los actos conyugales, de suyo aptos para la generacion ®.
Precisamente ahi radica la distincion entre una y otra forma de matrimonio
y sus consecuencias posteriores; éstas son las razones por las que si bien ni
la Constitucion ni el propio Cédigo civil admiten otro matrimonio que no
sea el heterosexual, se buscan férmulas para lograr, en el orden civil, dar
proteccion juridica a unas uniones que carecen de entidad suficiente para
poder calificarlas de matrimoniales, lo que no obsta para que la Circular de

89 A. Arza Arteaga, Los trastornos en la esfera psicosexudl..., cit., p. 213; L. Miguelez, Comenta-
ros al Codigo de Derecho Canonico, 11, n. 284, BAC; M. F. Pompedda, / canone 1095 del nuovo
Codice IC, n. 54 (1987) 535 y ss.

Universidad Pontificia de Salamanca



Hacia un nuevo concepto de malrimonio y familia 105

la Direccidon General de los Registros y del Notariado, de fecha 8 de enero
de 2001, admita tales uniones que llega a calificarlas de «matrimonio».

En un principio podria hacerse referencia al estudio de que, como en
no pocas ocasiones, se trata de una problema de limites; sin embargo, no
creemos que la diferenciaciéon vaya por ese camino. Cuanto se refiere a los
limites, entraria en juego cuando se vislumbrase la existencia de una fric-
cién entre el matrimonio y la unién homosexual o heterosexual; pero cree-
mos que tal roce ni existe ni puede existir. No se trata de determinar como
y hasta donde es exigible el matrimonio, a quienes va dirigido, y hasta
dénde es o no utilizable, asi como tampoco a qué personas afecta la union
cuasimatrimonial. Lo que se impone es conocer, o intentarlo al menos, qué
analogias y diferencias pueden existir entre uno y otro. Por este camino cre-
emos que en la union matrimonial y las uniones no matrimoniales existen
diferencias abismales: existen diferencias en cuanto se refiere a la heterose-
xualidad; desigualdad, en cuanto al consentimiento; divergencia, en lo que
alude a la procreacion; distincion, en cuanto a la manera de disolver el
matrimonio y la unién pseudo matrimonial; diversidad, en orden a la legis-
lacion especifica que regula unos y otros, etc. Luego ya no se trata de figu-
ras juridicas semejantes entre las que se produce o se puede producir un
roce siquiera tangencial. Mas bien creemos que se trata de dos figuras juri-
dicas distintas; una, programada especificamente para dar forma juridica a
uniones heterosexuales, con una proyeccion en cuanto a la proteccion de la
familia se refiere, y otra, destinada a regular una relacion juridica entre per-
sonas homosexuales, o individuos heterosexuales que por distintos motivos
no pueden o no quieren contraer matrimonio. Es evidente, al menos asi nos
lo parece, que entre el matrimonio y la unién de determinadas parejas pue-
den existir ciertas afinidades; lo que ocurre es que las diferencias son de tal
indole que hace imposible cuanto se refiere a limites.

V. MATRIMONIO Y NUEVO CONCEPTO DE FAMILIA

Desde hace veinte o treinta anos, se ha podido observar en nuestro
entorno cultural, y su logica repercusion en Espana, de la existencia de un
proceso no solo desacralizador y progresivo del matrimonio, sino ademas se
vislumbra un deseo del individuo de no someterse a normativa alguna, unas
veces como consecuencia de un espiritu de rebeldia, otras como alegacion
de una interpretacion de la idea de libertad llevada a sus dltimas consecuen-
cias; otras, como resultado de una animosidad acomodaticia; y otras, en fin,
como reaccion decididamente contraria a las leyes civiles o religiosas, cua-
lesquiera fuere la ideologia o la forma de ésta. Ello ha traido como resulta-

Universidad Pontificia de Salamanca



106 Luis Alvarez Prieto

do, entre otras cosas, la cuasi institucionalizacion de las uniones de hecho
b b
para concluir con la permisividad de las uniones entre homosexuales o aque-
llas en las que interviene un transexual ».

La uniones de hecho heterosexuales u homosexuales son una realidad
que no admite dudas. A ello hay que anadir el hecho de que las relaciones
sexuales se inician a edades cada vez mas tempranas; a lo que debe unirse
el hecho de la proliferacion de escenas erdticas en prensa, television o inter-
net, debiendo incluirse la facilidad con que se consiguen productos fisicos o
quimicos que impiden el embarazo, etc., hemos de llegar a la conclusion
que estamos inmersos en una sociedad fuertemente sexualizada, con la

repercusion personal familiar y social que ello conlleva ',

La invasion de la mujer en el campo laboral ha hecho que aquellas ten-
gan que compaginar las tareas laborales con la atencién al esposo y los
hijos, y que las mujeres mas jovenes se planteen la imposibilidad de la pro-
creacion ante una larga y agotadora jornada laboral, ya que no todas las
mujeres tienen padres dispuestos a la atencién de los nietos, supliendo asi
la labor que implica la maternidad, o carecen de un instinto de maternidad
suficientemente desarrollado que les impide realizar tal sacrificio.

De otro lado, se viene produciendo en Europa una tendencia bifron-
te con respecto a la homosexualidad; por una parte, se elimina la homo-
sexualidad de la lista de enfermedades y, al mismo tiempo, se pretende
equiparar las uniones homo y heterosexuales al matrimonio convencio-
nal. Es cierto que con el tiempo las ideas sobre las cosas tienden a la
transformacion, y a ello han contribuido determinados condicionantes
sociales y conceptuales ** motivadas por la evolucion de los razonamien-
tos y la conformacion de las ideas, distintos, por otra parte, en el espacio
y en el tiempo . De esta forma han aparecido, junto al modelo clasico
de familia matrimonial, unos tipos de familia distintas a la tradicional, con-
secuencia de unas uniones extranas para una mente acostumbrada al per-
fil tipico del matrimonio **. No deja de ser curioso que los miembros de
este tipo de uniones exigen que se les reconozca el derecho a matrimo-
niar, y, consecuentemente, se les concedan todos y cada uno de los dere-
chos inherentes al matrimonio convencional. Si en este instante se nos
preguntase cudles son los aspectos personales y sociales que conforman

90 1van C. Iban, /ntroduccion al Derecho Espariol, Nomos verlagsgesellschaft, p. 178.

91 R. Navarro Valls, Matrimonio y Derecho..., cit, p. 178.

92 J. Cerda Gimeno, Un reforno, a mi pesar..., cit., p. 103.

93 J. Cerdd Gimeno, U relorno, a mi pesar..., cit., p. 106

94 J. V. Gadivia Sanchez, Matrimonio y uniones libres.., cit., p. 3; D. Llamazares, £/ sisterna
matrimonial esparniol.., cit., p. 294.
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tales uniones, la realidad es que se nos plantearia un problema de muy
dificil solucién.

Para nosotros existen una pluralidad de actitudes conceptuales lideradas
por una desmesurada idea del ejercicio de la libertad entendida como una
actitud exenta de limites, propiciada, al menos en nuestro pais, por politicos
de toda laya; ello conduce, queramoslo o no, a una destrucciéon o, cuando
menos, a una debilitacion del principio de autoridad. Alegando una libertad
sin limitaciones, se llega ficilmente a unas uniones «sin papeles», a uniones
heterosexuales mas o menos estables o uniones homosexuales que tienen la
aspiracion de convertirse en matrimoniales, y a la pretension que juridica-
mente se les reconozca como unién matrimonial quienes pudieron matrimo-
niar y no lo hicieron.

Desde la perspectiva civil las uniones de hecho gozan en su mayoria,
en Espafia, de una legislacion comunitaria, cuya normativa no parece apli-
cable al matrimonio, sobre todo en cuanto se refiere a uniones homosexua-
les o en las que interviene un transexual. Esta suficientemente demostrado
que las figuras paterna y materna son esenciales en el desarrollo fisico y psico-
l6gico de los hijos. La estabilidad conyugal facilita el desarrollo de la personali-
dad de los mismos ?°; el carifio de los esposos favorece el desenvolvimiento
convivencial del menor®, los roles que desempenan el padre y la madre son
esenciales para el desenvolvimiento y maduracion posteriores de los hijos que
en concreto redundan en el equilibrio de la familia. La educacion, la formacion
fisica y espiritual, asi como la maduracion y educacion de los hijos se consigue
a través de la convivencia diaria en el seno de la familia, en la que los padres
sirven de ejemplo y norte a los hijos, y no con las veleidades esporadicas de
las visitas cada quince dias, periodos vacacionales o compartiendo la vida con
otros menores provinientes de otros matrimonios, con la rémora, ademas, de
la creacion artificial de unas figuras paterna o materna que sustituye al verda-
dero progenitor. Pero al mismo tiempo el menor necesita del carifio y com-
prension de los padres naturales, que no pueden ser sustituidos con el afecto
mas o menos interesado o disimulado de terceras personas. Para Sinchez de la
Torre, el concepto de familia debe remitirse a la compuesta por los conyuges
y los hijos; es decir, la resultante de un matrimonio previo .

Consideramos, por otro lado, que la legislacion civil y autonémica no
da a los hijos la importancia que debiera. Es verdad que se ocupa de ellos a

95 Vid. articulo 10 de la CE.

96 Nota de la Comisién Permanente de la Conferencia Episcopal Espanola, de 24 de junio de
1994.

97 Sinchez de la Torre, -Concepto juridico de familia-, en Anales Real Acad. Jurisprudencia y
Legislacion, 2001, pp. 219 y 223.
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través de una serie funciones de caracter material, econémico, etc., pero se
despreocupa de cuanto se refiere a la formacion intelectual y moral de la
descendencia. El legislador que contempla la separaciéon la nulidad o el
divorcio parece desconectarse de la idea de familia; los hijos creemos que
pasan, en tales casos, a un segundo plano; es verdad que se intenta prote-
ger al menor mediante la manida frase «nterés mas necesitado de protec-
ciony, que comprende esencialmente aspectos materiales que necesitan los
menores: medios econémicos, vivienda, etc.; pero no se incide acerca del
trauma que supone para los hijos la desmembracion familiar y los factores
psicologicos que repercuten en los mismos cuando surge la ruptura matri-
monial; muchos de los menores se convierten en arma arrojadiza contra el
otro conyuge, y en no pocas ocasiones son los propios menores los que se
encargan de tiranizar a los padres con el fin de obtener no pocos beneficios
econdmicos, unas veces, o simplemente que les concedan sus caprichos,
otras. Por lo general, es en los supuestos de disgregacion familiar en donde
surgen situaciones como las del fracaso escolar, la predelincuencia, la droga
o el alcohol, etc.; a ello hay que afadir otros incentivos de tipo sociologico,
tales como la incitacién al consumismo, el facil acceso a la violencia o a la
pornografia propiciada por muchos medios de comunicacion, las relaciones
sexuales iniciadas casi en la pubertad, etc., todo ello da idea de los peligros
que acechan a la familia actual. A lo que hay que anadir la falta de incenti-
vos morales y éticos que no se proporcionan a los menores, por lo que
puede llegarse a la conclusion que la familia es una institucion vulnerable, y
que por este camino resulta también muy debilitada la sociedad en general;
al haber hecho desaparecer conceptos tales como bien comin, ayuda al pro-
jimo o satisfaccion por la obtencién la meta conseguida a pesar del esfuerzo
realizado, el sentido del honor personal, etc.; es decir, una serie de valores,
en fin, que conforman la personalidad del individuo y determinan, configu-
ran y facilitan la convivencia social.

Ya advertimos que en las normativas comunitarias reguladoras de las
uniones de hecho lo que esencialmente contemplan son las relaciones entre
los convivientes y no se amplian a las comunicaciones peternofiliales, de
donde se desprende que en esos casos, o estamos ante una familia reducida
a la minima expresion, en la que los hijos no parecen tener cabida *®, o en
caso contrario, lo que parece mas logico, es que las relaciones paternofilia-
les sean reguladas por el Derecho civil como derecho supletorio. Pero el
hecho de no tomar en consideracion cuanto se refiere a la descendencia

98 Ver, por ejemplo, la Ley de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid, de 19 de diciem-
bre de 2001 (BOCHM de 3 de enero de 2002. Ver también Ley 4/2002, de 23 de mayo, de Parejas Esta-
bles de la CA del Principado de Asturias, ZOZ, 2 de julio de 2002.
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resulta un tanto sorpresivo, porque ademas, sobre todo en los casos de unio-
nes entre homosexuales, lo primero que se intenta es que sea admitido pro-
ceder a la adopcion.

Vistas las cosas desde otra perspectiva, habria que pensar si los dere-
chos matrimoniales llevados a las uniones de hecho, asi como la existencia
de tales derechos llevadas a sus Gltimas consecuencias, no limitaria, de una
forma u otra, los derechos del matrimonio como base de la familia %, asi
como el reconocimiento de la persona y la bisqueda de su plena perfec-
cion 1()()‘

Desde el Vaticano se reclama una especial proteccidon por parte de los
poderes publicos, debiendo exigirse a los Estados la defensa de la sovranita
della famiglia en cuanto ésta constituye el nicleo fundamental del tejido
social 11, Por ello se impone defender la institucion familiar por ser la esen-
cia de la nacion. Desde distintos angulos, la Iglesia viene observando que
se ha separado la procreacion de la idea matrimonio. El divorcio crece de
una manera alarmante. La familia aparece en no pocas ocasiones disgregada
en la que los hijos marchan del domicilio paterno a edades muy tempranas,
y si no abandonan la vivienda conyugal es por causa de intereses econdémi-
cos o de capricho y comodidad; por ello la Iglesia exige proteccion tanto
moral como ética y econémica y sobre todo se pide que cesen las agresio-
nes a las que constantemente se ve sometida la familia. No debe olvidarse
que la proteccion de los derechos de la familia implica la proteccion de los
derechos del hombre y, por tanto, la familia es el lugar por excelencia para
el reconocimiento de los derechos de la persona y la basqueda de su pro-
pia dignidad. La Declaraciéon Universal reconoce la innata dignidad de todos
los miembros de la familia, asi como la igualdad juridica y moral y la inalie-
nabilidad de tales derechos 2.

Desde el punto de vista jurisprudencial civil, como hemos visto, se
viene observando una tendencia a establecer una equivalencia ente el matri-
monio propiamente dicho y las uniones no matrimoniales, o cuando menos
procurar la aplicacion de ciertas medidas tipicas del matrimonio a tales unio-
nes pseudomatrimoniales. <El matrimonio y la convivencia extramatrimonial
no son a todos los efectos ‘realidades equivalentes’ pero observando que
aquella no equivalencia entre matrimonio y convivencia de hecho no se

99 J. Diaz, -La familia rechaza agravios comparativos...», cit., p. 12.

100  Pontificio Consiglio per la Famiglia e diritti ummani, Libreria Editrice Vaticana, 1999,
pp- 10 y ss.

101 Pontificio Consiglio..., cit., p. 37.

102 Pontificio Consiglto..., cit., pp. 12, 13, 16, 19 y 35 vy 38; F. Ruscello, 7 rapporti personali fra
conyugi, Giufré Editore, Milano 2000, pp. 127 y ss.; 166 y ss.; 285 y ss.; 411 y ss.
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deduce necesariamente que toda medida tenga como Unicos destinatarios a
los conyuges, con exclusion de quienes conviven establemente en unién de
hecho...» 1%, Por ello se ha estimado que no cabe derivar del articulo 31.1
de la CE «wna diferenciacion necesaria entre familias matrimoniales y no
matrimoniales. . .» 1%,

Sin embargo, la realidad es muy distinta: se estd pretendiendo llevar al
matrimonio a un terreno totalmente anoémalo, entre otras cosas mediante la
transformacion del concepto matrimonio y familia; las relaciones sexuales
de los esposos ya no son entendidas en sus aspectos unitivo y procreador,
sino como medio de satisfaccion personal, mis parecida a una sociedad
civil, todo ello sin tener en cuenta las relaciones interpersonales, que son
entendidas desde una perspectiva cuasi societaria.

La desacralizacion del matrimonio ha traido como consecuencia la pro-
liferacion de los matrimonios civiles, en los que el concepto de amor con-
yugal, sacrificio mutuo, fidelidad, o han desaparecido o cuando menos ha
sido difuminado o se desea ocultar; se crea de esta manera un «matrimonio»
ausente de formalismo, y como consecuencia de ello carente de trascenden-
cia. Estamos asi en presencia de un matrimonio /ghz que intenta parecerse
al sacramental pero que carece del sentimiento espiritual que anima al matri-
monio candnico ' y sin el caracter formal que exige la jurisdiccion civil; sin
embargo, y esto resulta paraddjico, en no pocas ocasiones se ha escuchado
en los medios de comunicacion afirmar a X «que se iba a casar por la Igle-
sia», dando con ello a entender, al menos asi nos lo parece, que se pretende
dar al matrimonio canénico los visos de seriedad, formalismo e indisolubili-

103 S TC 222/1992, de 11 de diciembre. FJ 3.

104 STC 47/1993, de 8 de febrero. FJ 2. Ambas sentencias contradicen, al menos en parte, el
contenido de la STC, n. 184/1990, de 15 de noviembre (F] 2 y 3), cuando mantenia que «... en la
Constitucién espadola el matrimonio y la convivencia matrimonial no son realidades equivalentes. El
matrimonio es una institucion social garantizada por la Constitucion... el legislador, puede, en princi-
pio, establecer diferencias entre la unién matrimonial y la puramente factica... es claro que dicho pre-
cepto (se refiere al art. 39 CE) no establece ni postula una paridad de trato en todos los aspectos y en
todos los ordenes de las uniones matrimoniales y las no matrimoniales...». Sin embargo, después de
hacer tales consideraciones, concluye, afirmando que: «Por ello se ha estimado que no cabe derivar
del propio articulo 39.1 una diferenciacion necesaria entre familias matrimoniales y no matrimoniales.

A nuestro modo de ver, si en la mencionada sentencia se equipara la familia matrimonial con la
no matrimonial por «imperativos ligados al caracter social» (FJ 2), necesariamente hemos de preguntar-
nos cudndo pueden ser aplicables y cuiando no, a las uniones no matrimoniales, idénticas normativas
y beneficios y proteccion que la legislacion vigente concede a las familias matrimoniales, pues de lo
contrario se corre el peligro de conceder las mismas ventajas sociales, econémicas, etc., a uniones
pseudomatrimoniales, que decidida y conscientemente rechazaron la unién matrimonial y su conside-
racién social; no parece logico que se otorgue idéntica proteccion a unas y a otras uniones. Se hace
imprescindible exigir al legislador una normativa idénea a fin de que, con la vista puesta en el matri-
monio, regule las uniones extramatrimoniales y sus condicionantes juridicos y sociales.

105 R. Navarro Valls, Matrimonio y Derecho, cit., pp. 104 a 114.
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dad que la Iglesia procura; caracteristicas de las que carecen las uniones
paramatrimoniales, incluso cuando éstas sean de cardcter heterosexual.

Como ya hemos visto, se pretende identificar las uniones de hecho con el
matrimonio, sobre todo en cuanto se refiere a las uniones homosexuales, y ya
sabemos como desde el punto de vista civil es factible realizar tal aproxima-
cion, sin que ni desde el angulo de la Constituciéon Espanola, ni desde la pers-
pectiva del Codigo civil, no parece que sean admisibles los matrimonios entre
homosexuales. Tampoco parece que se haga referencia a la homosexualidad
ni en la Convencion de Roma, ni en la Declaracion de los Derechos del Hom-
bre, ni en la Convencion Europea de 19 de marzo de 1985 1. Por Gltimo, ha
de llegarse a la conclusion de que ni la doctrina ni la jurisprudencia candnicas
parece que sea admisible las uniones de personas que se ven imposibilitadas a
cumplir determinados presupuestos basicos tipicos del matrimonio canénico.

Pero la tan pretendida absoluta equiparacién comenzo6 a dar ciertas
muestras de debilidad cuando el propio Tribunal de Derechos Humanos
entendio, en los casos Rees y Cossey, que no existe violacion del articulo 8
del Convenio de Roma, porque el articulo 12 hace referencia a matrimonios
heterosexuales. Como hemos visto con anterioridad, el texto constitucional
espanol hace referencia en el articulo 32.1 a que «l hombre y la mujer tie-
nen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica», lo que evi-
dencia que el matrimonio tiene un caricter eminentemente heterosexual; s6lo
puede celebrarse entre personas de sexo contrario, sin que quepa una inter-
pretacion extrana del articulo 14 de la CE para sustentar la alegacion de una
supuesta discriminacion por razon de sexo; pues una cosa es el manteni-
miento de un trato diferente a personas de sexos distintos y otra cosa muy
distinta es dar un trato diverso a personas de tendencia sexual dispar. El
matrimonio siempre se ha reconocido como la unién entre un hombre y una
mujer. Hay que admitir, sin embargo, que los paises del norte de Europa
(Dinamarca o Noruega) o Canada quieren desconocer las enormes diferen-
cias entre el matrimonio propiamente dicho y las uniones entre homosexua-
les. Aun teniendo en cuenta la similitud de los aspectos sexuales o amorosos
de los conyuges y los unidos por via homosexual, una de las grandes dife-
rencias reside en el hecho de que en el caso del matrimonio la sexualidad
esta abierta a la generacion, en tanto que en la version civil como en la cano-
nica, en el supuesto de los homosexuales, carece de tal proyeccion 7.

Pese a todo, se sigue reconociendo el matrimonio como la uniéon de
un hombre y una mujer, como sucede, por ejemplo, en Francia, donde se

106 R. Navarro Valls, Matrimonio y Derecho, cit., p. 107.
107 R. Navarro Valls, Matrimonio y Derecho, cit., p. 113.
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distingue claramente el «concubinage» homosexual del heterosexual. En los
EE.UU., en los casos Griswold v. Conneticut; Eisentadt v. Baird y Roe
V. Wade 198 entre otros, se viene manteniendo que «no se ha demostrado
ninguna conexion entre la familia, el matrimonio y la procreacion, por un
lado, y la actividad homosexual, por otro.

Desde otro dngulo, ni en la Convencion de Roma de 1950, ni en la
Convencion Europea de 19 de marzo de 1985 se han adoptado ningtn
acuerdo en torno a la homosexualidad, ni tampoco se han incluido los moti-
vos de discriminacion prohibidos en el articulo 14 de la Convencion de
Roma.

Al mismo tiempo, y como consecuencia de la radical separacion entre
Iglesia y Estado, se observa que se viene produciendo un proceso seculariza-
dor del matrimonio, puesto de dia en dia de manifiesto por el nimero de
celebraciones de matrimonios civiles. En este sentido, el matrimonio civil pier-
de su naturaleza trascendente, lo que lleva consigo la infravaloracion de su
dimension sobrenatural, asi como la pérdida de su sentido de union de Cristo
con la Iglesia '%°. Pero al mismo tiempo este proceso de secularizacion incide
sobre lo que tradicionalmente se ha venido entendiendo como familia cristia-
na, asi como las relaciones personales de cada uno de sus miembros ', Este
puede ser uno de los motivos, no el Gnico, del actual desarraigo familiar, de
los deseos de independencia de los jovenes, de la problematica que plantea
la droga , la promiscuidad y el alcohol, a lo que hay que afadir el hecho,
mis que contrastado, de contraer matrimonio civil con el premeditado propo-
sito de «divorciarme en el caso de que el matrimonio vaya malb; con tal idea
puede suponerse que se pretende hacer desaparecer el principio de insolubi-
lidad, caracteristica esencial del matrimonio cano6nico ''!. Todo ello sin tener
en cuenta el hecho de que en no pocas ocasiones los tramites procesales civi-
les de separacion y divorcio superan los exigidos por la nulidad canonica.
Mas contraer matrimonio con una mentalidad divorcista nos parece una pos-
tura decididamente egoista. El hecho de pensar en la separacion o el divorcio
«i el matrimonio va mal», o simplemente «rompo la union cuando quiero»,
hace referencia tan sélo a los conyuges, o si se quiere a uno de ellos; pero
parece ser que la descendencia nada tiene que decir en estos casos, cuando
es cominmente sabido que, precisamente en estas ocasiones, son obviamente
los hijos los mas afectados.

108 R. Navarro Valls, Matrimonio y Derecho, cit., p. 101.

109 J. M. Iglesias Altuna, Procesos matrimoniales canonicos, Civitas, 1991, p. 80; R. Navarro
Valls, «Los Estados frente a la Iglesia-, en ADEE, 1993, p. 85.

110 J. M. Iglesias Altuna, Procesos matrimoniales..., cit., p. 85.

111 R. Navarro Valls, Matrimonio y Derecho, cit., p. 112.
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Puede observarse que frecuentemente se vienen realizando uniones
heterosexuales de hecho que pueden calificarse de «matrimonios a pruebas,
en los que después de un tiempo de convivencia, en la que incluso ha habi-
do descendencia, deciden contraer matrimonio, bien por via civil, bien en
forma canodnica; en estos supuestos creemos que, salvo excepciones, se trata
de imposiciones sociales, o simplemente por seguir la moda, salvo en los
casos en los que existe la imposibilidad de contraer al no haberse disuelto
un matrimonio anterior.

Si a todo ello anadimos otros factores de cardcter sociologico, como
pueden ser la masiva mentalizacion de las personas a través de los medios
de comunicacion, que airean —con el beneplicito de determinados indivi-
duos mediante pinglies contraprestaciones econémicas— todas las miserias
e intimidades de su matrimonio, cabe pensar en el dano que se puede pro-
ducir en la mente de no pocas personas faltas de un sano criterio, asi como
la repercusion en las relaciones interpersonales de no pocas familias. De
esta manera se vuelve al concepto de matrimonio romano, donde, una vez
desaparecida la gffectio maritalis, se rompia el consentimiento continuado,
facilitando con ello el divorcio por el mero transcurso del tiempo sin haber
reanudado la convivencia '"%.

Si, como parece imparable, ha de aceptarse una familia diferente de
acuerdo con los nuevos tiempos, da la impresion de que, al menos en Espa-
fia, el proceso evolutivo no se traduce en una cohesion familiar tanto desde
el punto de vista fisico como espiritual; por contra, la disgregacion familiar
es ya un hecho que no parece que tenga solucién; los padres ceden ante la
autoridad de los hijos, los cuales reclaman derechos sin contraprestacion
obligatoria alguna; nada aportan al acervo familiar; cuanto ganan, gastan en
aras de una independencia, etc. ;Tienen la culpa de todo ello esos «nuevos
tiempos»?, ;qué parte hay que adjudicar a la nueva concepcion del matrimo-
nio y la familia?, ;cudnto hay que imputar a la sociedad y cuanto al legisla-
dor?, stenemos la culpa todos o la culpa no es de nadie?

Sin embargo, a pesar de todo, si bien es verdad que los «nuevos tiem-
pos» han modificado ciertos conceptos del matrimonio y de la familia, el
hecho cierto es que los aspectos esenciales de uno y otra contindan susten-

112 Vid, articulo 86 Cc. R. Navarro Valls, Matrimonio y Derecho, cit., p. 113. El Tribunal de
Estrasburgo negd el derecho a adoptar a un homosexual. Entendi6 el Tribunal que la negativa «parece
objetiva y razonables, y -que, por tanto, no se puede alegar trato discriminatorio». El fallo judicial alude
a la falta de consenso cientifico sobre las «consecuencias para los nifos de ser educados por uno o
més padres homosexuales». Sentencia del Tribunal de Estrasburgo de 26 de febrero de 2002. Sin embar-
go, parece ser que en Suecia se estd estudiando la posibilidad de admitir la adopcién por parte de
convivientes homosexuales.
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tandose en principios y sentimientos inmutables. En nuestro entorno cul-
tural, concretamente en Italia, se considera la unidad familiar como pro-
yeccién social, con unos intereses individuales como colectivos. El marido
ha dejado de ser el jefe de la familia», que ahora corresponde a ambos
conyuges, los cuales han de llegar a acuerdos expresos o tacitos en aspec-
tos de tanta importancia como el domicilio familiar, cuestiones de indole
laboral, y, sobre todo, cuanto se refiere a los hijos comunes. La familia
debe contribuir a la iniciativa patrimonial atribuida a uno de los dos con-
yuges, a la cual deben coadyuvar todos los miembros de la familia a los
intereses familiares.

El cuidado, manutencion y educacion de los hijos sigue siendo un fac-
tor determinante de la familia (Cass., 7-7-1995 y 18-6-1990). Cada miembro
de la familia responde a roles diversos, pero todos ellos deben actuar en
beneficio de la comunidad. Cada individuo tiene derecho a la libertad reli-
giosa y al ejercicio de tal libertad (Cass., 23-8-95). Ambos conyuges vienen
obligados a la asistencia moral y material en los casos de separacion y divor-
cio, pero los hijos también vienen obligados a contribuir en funcion del
«ivel de vida» de la familia (Trib. Min. Génova, 5-12-1978, y Tib. Min. Bolog-
na, 26-10-1973).

La residencia habra de fijarse de comin acuerdo entre los dos conyu-
ges, pero teniendo en cuenta, ademas, los intereses de los hijos. La cohabi-
tacion es esencial para ambos esposos y para el desarrollo y atencidon de la
familia, pero se impone la separacion de los conyuges cuando éstos, con su
comportamiento, pueden causar un grave perjuicio para los hijos.

Ya hemos hablado de la obligacion de los padres de prestar educa-
cién a los menores, pero aquellos deberin respetar la personalidad de los
hijos, asi como sus aficiones, predisposicion y capacidad fisica e intelectual
(Cass., 7-4-1997, y Cass., 21-11-906).

Rige el principio de libertad religiosa, por lo que se reconoce la salva-
guardia de cualesquiera formacion social o religiosa (Trib. Min. Emilia
Romagna, 1978, y Trib. de Massa, 18-9-1996). Sin embargo, no puede ser
aceptada una religidén cuando se trata de un «redo notoriamente integrista e
intransigente y sin arraigo en nuestro pais» (Trib. Min. Venezia, 10-5-1990).

Por Gltimo, se exige respeto a las personalidades de los hijos tenien-
do en cuenta siempre los intereses superiores de éstos (Trib. Min. Ancona,

29-3-1996) '3,

113 F. Ruscello, 7 rapporti personali fra conyugi, cit. Sobre todo, pp. 127 y ss.; 166 y ss.; 285 y
ss.; 411 y ss.
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Resulta innegable que casi todos los paises de nuestro entorno cultu-
ral dispone de una legislacion proclive a la proteccion de la familia, si bien
no tanto como debiera . Por otro lado, creemos que los ataques mas furi-
bundos no vienen desde el dngulo de una posible falta de proteccion legis-
lativa, sino desde actuaciones sociologicas soterradas que minan lenta pero
inexorablemente determinados conceptos, que precisamente son sobre los
que se apoya todo el entramado matrimonial. La prensa, la television, deter-
minados especticulos, ciertas actitudes tolerantes con los jévenes y con los
que no lo son tanto, la permisibilidad de determinadas costumbres, asi
como el nacimiento de ciertas ideas y conceptos sustentados por un falsa
actitud de cambio, o apoyados en un supuesto progreso innovador, etc.,
parecen hechas a proposito para ejercer esta labor de zapa respecto a una
institucion de tan tradicional arraigo como el matrimonio, sin que en el otro
platillo de la balanza se compensen tales actitudes con valores e ideales
que tiendan a equilibrarla, puesto que a no pocos sectores interesa alterar
o destruir los presupuestos sustentadores de la familia como medio ele-
mental y sencillo de atentar contra uno de los pilares basicos sobre los que
se asienta una sociedad determinada '">.

Luis Alvarez Prieto

Universidad Complutense
Madrid

114 No debe olvidarse que desde hace pocos anos se esti volviendo a reconocer al matrimonio
como fundamento bisico de la sociedad. En el Reino Unido, Francia o Alemania se considera, en sin-
tesis, que «el matrimonio es la mejor institucion y modelo mas estable para educar a los hijos-.
R. Navarro Valls, «El retorno del matrimonio...», cit., en Diario &/ Mundo, 4 de dic. de 1998.

115 E. Rojas, «<Quién eres», en 7emas de hoy, 2001, p. 20.
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