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1. El Cardenal Ratzinger no es estrictamente un experto en Derecho de Familia.
Sin embargo, su profundidad teoldgica le hace diagnosticar con agudeza los grandes
desafios- también en materia de familia- a los que se enfrenta la sociedad moderna.
Hace poco, en una conferencia en el Senado de la Republica italiana, describia
cuéles son las sefiales de la identidad de Europa y cuales son los enemigos a los que
se enfrenta.

En lugar destacado, como punto central de esa identidad, apuntaba al
matrimonio y la familia, tal y como lo configurd el cristianismo. Refiriéndose a
ellos, sefialaba como amenazas: el vaciamiento de su indisolubilidad a través de
formas cada vez mas faciles de divorcio, la convivencia de hombre y mujer sin la
forma juridica del matrimonio y , en notable contraste con esto Gltimo, la peticion de
comunion de vida de los homosexuales, quienes ahora paraddjicamente exigen una
forma juridica, que debe equipararse mas o menos al matrimonio. Si, por una parte,
la convivencia se separa cada vez mas de las formas juridicas, y si, por otra parte, se
ve la unién homosexual como participante del mismo rango del matrimonio,
entonces estamos ante una disolucién de la imagen del hombre, cuyas consecuencias
s6lo pueden ser extremadamente graves' .

Este diagndstico es valido para el tratamiento juridico que el matrimonio y la
familia van teniendo en Espafia. En mi intervencion procuraré ahondar en este
proceso, ejemplificandolo con datos juridicos .

2.  Desde mi punto de vista, Espafia esta recorriendo a marchas forzadas las etapas
tipicas que disefian el proceso de erosion del matrimonio y la familia en las areas en
que ese proceso lleva bastante tiempo en accion. Estas etapas, como en otra ocasion
apunté “ son: desjuridificacion, privatizacion, desformalizacién formalizadora y
debilitacion de la heterosexualidad. Gravitando sobre todas ellas, la secularizacion.

! Joseph Ratzinger, prefecto de la Congregacion para la Doctrina de la Fe, en la biblioteca
del Senado de la Republica Italiana, el pasado 13 de mayo sobre los fundamentos
espirituales de Europa .

2 Vid. R. Navarro-Valls, Matrimonio y Derecho, Madrid 1995, en especial, pp. 41ss.



Veamos sus consecuencias en el concreto marco espafiol.
A) La desjuridificacion.

A un modelo de alta juridicidad, le estd sucediendo en Espafia una institucion
de “baja juridicidad”. El primer dato que lo ilustra es la casi total retirada del
Derecho penal del &mbito del matrimonio y la familia, salvo en lo que viene
denominandose “violencia de género”. Para algunos autores, hoy existiria tan solo
un “Derecho penal residual”, lo que es significativo en el Derecho espafiol , incluso
en aquellos supuestos en que se dictan normas basadas en el principio de
“intervencion minima”. Me refiero, por ejemplo, a la introduccion en 1989 (Ley
Orgéanica 3/1989, de 21 de junio) de la penalizacion del impago de pensiones
econdmicas subsiguientes a una separacion legal, divorcio o declaracion de nulidad.
La introduccion es razonable, pues parece mas logico encarcelar a un sujeto que no
paga la pension de sus hijos (desentendiéndose de si comen 0 no) que hacerlo con
otro que roba para dar de comer a sus hijos. Sin embargo es postura
abrumadoramente mayoritaria entre los jueces espafioles dejar habitualmente en la
calle al primero (cuando un juez se aparta de esta posicion mayoritaria su actuacion
es materia de primera pagina y de solemnes protestas por parte de asociaciones de
padres separados) y poner a buen recaudo al segundo.

En otro orden de cosas, se observa un retroceso del derecho en las dos fases del
matrimonio (su constitucion y su extincion) en las que hasta ahora era mas decisiva
su intervenciéon. Parece como si progresivamente se traspasaran al dominio
socioldgico las cuestiones conexas con la capacidad para el matrimonio (incluida la
heterosexualidad), o la de los derechos y deberes que se integran en la propia
relaciébn matrimonial (piénsese en la fidelidad, enunciada como uno de los deberes
claves en el art. 68 del cadigo Civil) . Y en lo que atafie al divorcio, la retirada del
derecho ha sido espectacular, pues casi se esta convirtiendo en una cuestion
administrativa. Lo cual se incrementara cuando el nuevo gobierno socialista ponga
en marcha su anunciado plan de “divorcio directo de mutuo acuerdo”, sin fase de
separacion previa. Se entiende asi que los ultimos datos estadisticos muestren que
las rupturas matrimoniales , en poco méas de 20 afios, han afectado a méas de cuatro
millones de espafioles, de los que un millén son menores.

Por contraste, las relaciones padres-hijos estan sufriendo un aumento
espectacular de las dosis de juridicidad, Esto se manifiesta , por ejemplo, en materia
de adopcion , que en verdad puede calificarse de “institucion en euforia”, pues en
muy poco tiempo ha conocido en Espafia hasta cuatro modificaciones de su
regulacion® .

3 Leyes de 24 de abril de 1958, 4 julio 1970, 13 mayo 1981 y 11 noviembre 1987.



B) Una nueva formalizacion

Como sucede en toda Europa, una de las peculiaridades del Derecho
matrimonial espafiol es la redoblada atencion a las uniones de hecho. Junto a la
tendencia  desjurificadora del matrimonio que acabamos de ver, coexiste una
paralela propension a formalizar las uniones de hecho . Fenémenos hasta ahora
ajenos a la regulacion legal, se ven atraidos hacia ella, entrando asi bruscamente en
la esfera del Derecho espafiol. Pero no del Derecho comdn, sino de los derechos
autonémicos. Lo que es una peculiaridad del Derecho espafiol. La razon estriba en
que el Tribunal Constitucional *y el Tribunal Supremo® se muestran reticentes a
equiparar matrimonio y uniones de hecho, y a conceder idénticos efectos a una y
otra. La doctrina jurisprudencial es que “el matrimonio y la convivencia
extramatrimonial no son situaciones equivalentes sino realidades juridicamente
distintas, por lo que , en principio, su tratamiento juridico diferenciado, y
correlativamente, la diversa atribucion de derechos y obligaciones, no es contraria al
derecho fundamental que reconoce la CE”.

De ahi la resistencia de los distintos Gobiernos a regularla a nivel legislativo
global y central, lo que no significa que no le atribuya determinados efectos en
materia, por ejemplo, de arrendamientos urbanos, penal, extranjeria o laboral, ni que
el TC niegue la posibilidad de regularlas ®.Conviene afiadir, que el Gobierno
socialista ha anunciado una ley del Gobierno central reguladora de las uniones de
hecho.

Ante esta situacién, once Comunidades Autonomas han legislado sobre la
cuestion 7, no sin dudas por parte de la doctrina acerca de su competencia para

* Por ejemplo, sentencias de 15 de noviembre de 1990 y 17 diciembre de 2001.

> Por ejemplo, sentencia de 22 de julio de 1993.

® Un buen estudio de esos efectos puede verse en V.Camarero, Reconocimiento social y
juridico de las uniones no matrimoniales, Madrid 2004, pp. 39 y ss (en prensa, que por
cortesia de la autora he podido consultar)

" Catalufia, Ley de uniones estables de pareja (Ley 10/98, de 15 de julio); Comunidad de
Aragbn , Ley 6/99, de 26 dee marzo, relativa a parejas estables no casadas; Ley Foral
navarra 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables; Comunidad
valenciana, Ley 1/2201, de 6 de abril, por la que se regulan las uniones de hecho;
Comunidad de Madrid, Ley 11/2001, de 19 de diciembre de Uniones de Hecho ;
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares , Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas
Estables; Principado de Asturias, Ley 4e/2002, de 23 de mayo, de Parejas Estables;
Comunidad Auténoma de Andalucia, Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de
Hecho;Comunidad Auténoma de Canarias, Ley 5/2003, de 6 de marzo; Comunidad
Auténoma de Extremadura, Ley 5/2003, de 20 de marzo, de parejas de hecho; Parlamento
Vasco, ley 7 de mayo de 2003.



hacerlo, precisamente porque el art. 149.1.8 de la Constitucion espafiola, reserva al
Estado central la competencia para legislar sobre una serie de materias civiles, entra
las que se encuentran “ Las relaciones juridico- civiles relativas a las formas de
matrimonio”.® Naturalmente, no es este el momento adecuado para exponer el
contenido de tan amplio cuerpo normativo. Me limitaré a decir que de él se
desprende el disefio de un mosaico de gran heterogeneidad. De las once
comunidades auténomas con legislacién vigente® Gnicamente las leyes catalana
,valenciana, madrilefia , vasca y canaria, no expresan un ambito de aplicacién
dirigido a una convivencia analoga a la marital y, por tanto, reducido a una
convivencia more uxorio. Las restantes regulan una convivencia analoga a la
matrimonial , dotdndola de unas prerrogativas muy similares al matrimonio,
propiciando una invasion incorrecta en el derecho matrimonial. A titulo de ejemplo
anotemos las siguientes : en la determinacion de la capacidad de los convivientes
para constituir una union estable, muy similar a los exigidos por la ley civil general
para el matrimonio ; cuando se aplica a los convivientes la normativa civil sobre
disposicion de la vivienda en comdn, alimentos entre partes, reclamacion de una
pension alimenticia periddica al cese de la convivencia; beneficio de la pension de
viudedad del conviviente supérstite, concedido por la ley vasca; cuando se equiparan
a los convivientes , con independencia de su orientacion sexual, a los efectos de
adopcion con un contenido obligacional idéntico al de los conyuges (normativa
navarra y vasca) . Conviene resaltar que la mayoria de las Comunidades
Auténomas, a excepcion de Valencia, Madrid y Extremadura, admiten un amplio
ambito de posibilidad de pactos entre los convivientes con el objetivo de regular sus
relaciones no solo patrimoniales sino también las “personales derivadas de la union.
Por tanto, autonomia plena de las partes — a salvo de pactos contrarios a la ley o no
respetuosos con el minimo legal obligacional - para regular las relaciones derivadas
de la convivencia.

C) Ladebilitacion de la heterosexualidad

Afirmar que el modelo matrimonial de Occidente ha sido siempre
heterosexual, es decir algo tan obvio que histéricamente, por su evidencia, no ha
necesitado de argumentacién alguna. Lo que distingue el amor conyugal de
cualquier otro es su especifico caracter de complementariedad sexual. Ldgica
consecuencia de la propia nocién de matrimonio , que no sélo es un vinculo de

® Cfr. Recurso de inconstitucionalidad nimero 5297/2000 contra la ley navarra, citado por
C.Gonzalez Beilfuss, Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la Unién Europea,
Madrid 2004, nota 98,p. 44

% Sigo el resumen de V. Camarero, Reconocimiento social y juridico de las uniones no
matrimoniales, Madrid 2004, pp. 147ss.



union entre varén y mujer, sino mas propiamente un varon y una mujer unidos entre
si a través de las diferencias naturales propias de la distincion de sexo.

El Derecho esparfiol se enmarca- como practicamente todo Occidente- en esta
linea , de modo que, por ejemplo, la Direccion General de los Registros y del
Notariado “explicitamente anota : “ No hace falta resaltar que el matrimonio ha sido
siempre entendido como una institucion en la que la diferenciacion de sexos es
esencial...El codigo Civil, como no podia ser de otro modo, sigue el mismo criterio.
Pero es que ademas, si llegara a contraerse un matrimonio entre personas del mismo
sexo, seria, sin duda, nulo por aplicacion del art. 73.1, en relacion con el 45...”. Por
su parte, el Tribunal Constitucional afirma : “se debe admitir la plena
constitucionalidad del principio heterosexual como calificador del vinculo
matrimonial “** .

Sin embargo, esta claridad legal se va oscureciendo con planteamientos
politicos. Por un lado una cierta tendencia a la mimetizacion lleva a postular el
trasplante a Espafia de soluciones minoritarias asumidas en el Derecho comparado .
Me refiero a las legislaciones de Dinamarca (7 junio 1989), Noruega (1 de agosto
de 1993) , Suecia ( en vigor desde el 1 de enero de 1995) y Holanda ( 21 de
diciembre de 2000), que equiparan la union de homosexuales al matrimonio
heterosexual. Igualmente, la sentencia de 18 de noviembre de 2003 del Tribunal
Supremo del estado de Massachussets (Goodridge v. Department of Public Health)
que declar6é inconstitucional la ley del estado que prohibia el matrimonio de
personas del mismo sexo, lo que ha hecho plantearse en medios politicos
norteamericanos la posibilidad de aprobar una enmienda a la Constitucion
americana que , en linea con la Ley de Defensa del matrimonio® , declare el
matrimonio como “una union legal entre varon y mujer”.

Por otro lado, algunas legislaciones autonémicas, de facto, crean un verdadero
matrimonio homosexual. Incluso con posibilidad de adopcion. Pero una
modificacion legal de tal indole implica comprobar si no hay vulneracion de la
Constitucion, especialmente de los articulos 32 y 39 , asi como de toda la doctrina
del Tribunal Constitucional. En este momento este Gltimo interrogante puede
disiparse a corto plazo, pues hay presentado un recurso de inconstitucionalidad
contra aquellas leyes autonémicas —en especial la de la Comunidad Navarra- que
ademas de regular un verdadero matrimonio homosexual, aceptan la adopcion por
homosexuales.

19 Resolucién 21 enero 1988, RJA, 1988, pp. 224-225.

" Auto 222/1994.

12 The Defense of Marriage Act, ratificada por el presidente Clinton el 21 de septembre de
1996.



3. Las causas

A estas alturas de la exposicion parece oportuno intentar explicar las causas de
este oscurecimiento de las lineas bésicas del matrimonio en Espafia. La primera
seria la tendencia de la legislacién en tomar como hipotesis de hecho la de la pareja
en crisis, inestable e incompleta. Esta representacion ha desarrollado en torno al
matrimonio y la familia en Espafia — como en toda Europa - una especie de Derecho
tentacular y “atrapa-todo” *3,que, como observa Rémy ' trata de adaptarse a todas
las vicisitudes de la pareja, creando asi una “legislacion de remedios” mas que de
“modelos”. Una legislacion que va oscureciendo , por la misma fuerza de las cosas,
los perfiles mismos de la institucion matrimonial; de modo que ya no presenta,
como solia hacer el modelo clésico, su propia sustancia sino mas bien sus accidentes
> Esta normativa, mas “de gestion que de conviccion “ *® | dibuja a su vez una
familia “incierta” cuya legitimacion no bascula exclusivamente sobre el matrimonio,
sino sobre una legitimacion organizada por la propia ley a traves de esa union “a la
carta” de la que habla la sociologia. En ella se combinan cohabitacién y matrimonio,
heterosexualidad y homosexualidad, formalizacion por imperio de la ley vy, al
tiempo, intensa contractualizacion , que deja a las partes la determinacion de sus
efectos, de su duracion y de su fin. Afiddase la idea que subyace en el trasfondo legal
del hombre como pura biologia, que permite una cierta dimision de la
responsabilidad de los padres hacia los hijos y que encuentra su potenciacion en las
leyes de aborto, para encontrarnos inmersos en un cierto desorden axiolégico. El
derecho matrimonial pierde asi sus antiguos puntos de referencia, sin haber
encontrado otros firmemente estables. Comienza a tomar cuerpo poco a poco la idea
de si los juristas no estaremos orientando nuestros esfuerzos en una linea errada. ES
decir, si no tendra razon Baudelaire cuando alertaba acerca de que esa isla de
Citera, que nosotros buscamos con inquietud a través de cambios legislativos, no
ser4, a fin de cuentas, “aprés tout...une pauvre terre”"’

Con lo cual no quiero decir que toda la mas reciente legislacidn espafiola en
torno al matrimonio y la familia carezca de aspectos positivos. Es evidente que las
ansias de igualdad que se infiltran en todo el Derecho de familia han puesto orden
en aspectos discriminatorios que el arrastre histérico habia cristalizado en un
monopolio exasperantes: me refiero a la igualdad de derechos del varon y la mujer

13 La expresion es de J. Hilaire, Le droit de la famille, en “ Le droit de la famille en Europe,
Strasbourg 1992, p. 5.

" p. Rémy, Pilosophie du mariage civil dans la législation contemporaine, L’Année
Canonique, 1989, p. 30

 Ihidem

1 Commaille, La régulation politique de la famille, p. 272

7 Cfr. Ch. Baudelaire, Las flores del mal, trad esp., Madrid 1994,p. 47; Glendon, La
transformation, p. 46. He insistido en estas ideas en R. Navarro-Valls, Matrimonio y
Derecho, cit. pp. 129ss.



en el seno del matrimonio. Igualmente , la marcha hacia la libertad en tantos
aspectos patrimoniales, con la consiguiente mutabilidad de las convenciones
matrimoniales, asi como el retroceso de ciertos impedimentos, sin demasiada razon
de ser en el matrimonio actual, han supuesto avances en la libertad de las nupcias.
En fin, el Estado-providencia parece dar paso a una verdadera “sociedad
providencia” en la que las ONG, la colectividad, los miembros de las propias
familias manifiestan cada vez mas sus deseos de aportar asistencia a sus miembros
en necesidad. En esta linea se inscriben, por ejemplo, la ley 42/2003, de 21 de
noviembre, en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelo, que
regula el consentimiento en materia de comunicacion y visitas a los nietos; ley 1/96
de 15 de enero, sobre proteccion juridica del menor, en la que , entre otros derechos,
regula el de ser oidos en las causas matrimoniales de sus padres , en especial en
aquellas cuestiones que le afectan directamente y ley 27/2003 de 31 de julio ,
reguladora de la proteccion de las victimas de violencia doméstica, que en breve
plazo serd sustituida por otra, enviada al Parlamento, en la que puede privarse al
infractor del derecho de visita a los hijos e incluso del ejercicio de la patria potestad.



