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PROLOGO:
Ocasion de la presente
recopilacion de estudios sobre familia,
matrimonio y Constitucién

Por halago de la fortuna, tuve la ocasién de cono-
cer al Prof. Rogel Vide al coincidir ambos como po-
nentes en el VII Encuentro Iberoamericano de Dere-
cho de Familia, celebrado en mayo de 2013 en el Ho-
tel Nacional de La Habana, cuando la Universidad de
aquella ciudad le habfa nombrado por esos dias pro-
tesor invitado. Conocedor de mi tdltimo trabajo so-
bre la constitucionalidad del matrimonio homosexual
publicado aquel mismo afio en la Revista de Derecho
Privado (que cumplia entonces 100 afios), me propu-
so el Prof. Rogel integrarlo como monografia en la
coleccién que la propia editorial Reus realizaba bajo el
titulo “Derecho espafol contemporineo”. Sin ningu-
na duda acepté su invitacién, no sin antes contar tam-
bién con el consentimiento de la Prof* Diaz Alabart,
quien, como miembro cientifico de la misma editorial
Reus, desde hacia ya mucho que venia gentilmente
aceptando todos mis trabajos sobre Derecho de la per-
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sona y de la familia, para su publicacién en la Revis-
ta de Derecho Privado. Algunos de ellos son los que
se recopilan en la presente monografia, cerrando asf
capitulo y reflexién, por mi parte al menos, sobre la
constitucionalidad de las dos grandes reformas habi-
das sobre matrimonio en Espafia cuando hace ya casi
diez anos se aprobaron dos leyes que, sin temor a la
exageracion, pueden estimarse como revolucionarias:
una, la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modificé
el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio
(en adelante, Ley 13/2005), que introdujo, apenas sin
antecedentes histéricos, el matrimonio entre personas
de idéntico sexo; y, otra, la Ley 15/2005, de &8 de julio,
por la que se modificaron el CC y la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de separacion y divorcio (en adelante, Ley
15/2005). Aun sin ser ésta tan revolucionaria como
aquella otra, no dej6 de ser una ley de innegable tras-
cendencia histdrica, al dar un gran paso mis en favor
del divorcio frente a nuestra tradicién catélica antidi-
vorcista, antafno sélo interrumpida por la efimera ley
del divorcio de 1932 de la II Republica espanola.
Serfa a finales de junio de 2005, mientras el
Parlamento culminaba sus debates sobre tales le-
yes antes de aprobarlas a inicios de julio, cuando
juristas, que en su mayoria hoy formamos parte del
IDADEE (Instituto de Desarrollo y Analisis del Dere-
cho de Familia en Espafia), debatiamos también acer-
ca de aquellas reformas legales, en el Palacio Parcent,
muy cerca del Congreso. No era la primera vez que lo
hacfamos. En octubre de 2004 ya tuvimos ocasién para
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ello cuando se celebraba, en Sevilla, el XIIT Congre-
so Internacional de Derecho de Familia, organizado
también por la asociacién IDADEE (bajo la direccién,
como en aquella otra ocasién, del Prof. Lasarte Alva-
rez). Fue entontes cuando formé mi primera opinién
sobre aquella reforma del Derecho de familia que se
avecinaba.

Sirva, pues, la presente ocasién que se me ofre-
ce para exponer tal opinién, de forma sistemdtica y
compendiada, recopilando algunos de los varios es-
tudios que hice, antes y después de aquellas dos leyes
de 2005:

Como estudio embrionario, gestado a propdsito
del Congreso Internacional celebrado en Sevilla, el de
“Parejas no casadas, homosexuales y transexuales: lotra revi-
sion del matrimonio, y de la familia?”, que apareci6 inclui-
do en la obra colectiva Perspectivas del Derecho de Familia
en el siglo XX1, editada, s6lo en formato electrénico, por
IDADEE, con fecha ya de 2005 (un trabajo que, sin
embargo, por su anticipacién cronoldgica a las leyes de
2005, no se incluye en la presente recopilacion de mis
estudios). Poco después, aproximindose la promulga-
ci6én de las dos leyes, realicé otros dos trabajos:

En el primero, donde me preguntaba: “¢Es cons-
titucional, hoy, el matrimonio “homosexual” (entre personas
de idéntico sexo0)?”, fue publicado en Revista de Dere-
cho Privado, en el n° 2, de marzo-abril de 2005; en
¢l ya planteaba yo, antes de la aprobacién de la ley
13/2005, 1o que, sin duda, iba a ser la cuestién clave: la
de la constitucionalidad de tal propuesta, como asi de-
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nunciarfa el Partido Popular recién entrada en vigor
la norma, y que nuestro Tribunal Constitucional no
resolverfa hasta siete anos después de ser interpuesto
aquel recurso de inconstitucionalidad. Aunque tras
aquella primera publicacién nos hayan situado, unos,
entre los partidarios de aquella Ley 13/2005, o, segtin
otros, entre los contrarios al matrimonio “homo-
sexual”, ni una ni otra ubicacién que se nos asigna-
ba era del todo acertada. Aunque inclinado en aquel
primer trabajo hacia la inconstitucionalidad de aquella
Ley, por estimarla prematura a su tiempo (al menos,
a nuestro tiempo de entonces), mi postura era mas
bien dubitativa. Lo demuestra el propio titulo, formu-
lado entre interrogantes, de aquel articulo: “¢Es cons-
titucional, hoy, el matrimonio “homosexual” (entre personas
de idéntico sexo)?”. Y en €él, asimismo, anuncidbamos
—con aquel “hoy”— que se trataba de una cuestién de
tiempo, de que la Ley, en su contenido y finalidad, y
de que el art. 32.1 de la Constitucién a que principal-
mente afectaba aquélla, se amoldaran o respondieran
a la nueva realidad social. Se trataba, pues, en esencia
de una pura cuestién de interpretacidon socioldgica al
amparo del art. 3.1 CC; porque, en mi opinién allf
expresada, ningtn otro medio de interpretacién ad-
mitirfa la constitucionalidad de aquella Ley 13/2005 al
amparo del art. 32.1 CE, cuya letra, espiritu e historia,
por principio, solo admiten un matrimonio entre un
hombre y una mujer. Sin las dudas que manifestaba
yo en aquella ocasién, asi también fundamentaba su
constitucionalidad la Prof* De Amunitegui Rodri-

12



Matrimonio y Constitucién (presente, y posible futuro)

guez, cuya opinién, debe decirse en su honor, ha sido
acogida por la STC 198/2012, de 6 de noviembre!, a
cuya defensa dediqué el primer comentario que a la
misma se ha publicado, con el titulo: “Constituciona-
lidad de la Ley 13/2005, sobre el matrimonio homosexual:
un ejemplo —hoy— de interpretacion socioldgica o evoluti-
va, fundada en razones de igualdad”, publicado en el n°
2, de marzo-abril, de 2013, también en la Revista de
Derecho Privado (y que se recoge en la presente re-
copilacién como segundo estudio sobre el estado pre-
sente del matrimonio en la Constitucién)?. Mas alld
del caso particular de la Ley 13/2005, en dicho trabajo
defendi en general la posibilidad de interpretar evolu-
tivamente la Constitucién, mis alld de su letra, pero
siempre en renovacién de su espiritu; para asi mante-
nerla como norma viva, actualizando, e incluso modi-
ficando si fuese necesario, su sentido literal e histérico
conforme a su renovado sentido 16gico (que siempre
habria de respetarse como limite interpretativo).

"Pues ella (en “Argumentos a favor de la posible constitucio-
nalidad del matrimonio entre personas del mismo sexo”, en RGL]J,
2005, pp. 355 ss), se centraba casi exclusivamente en una inter-
pretacién sociolégica del art. 32.1 CE para concluir (en p. 362),
preguntindose: “¢No serd el matrimonio “homosexual” un paso
mis en el camino que parece no tener vuelta atrds?”. Muchos otros
también emplearon dicho argumento (como Gavidia Sinchez, Pé-
rez Cdnovas, Linacero de la Fuente,...), pero en concurrencia con
otros modos de interpretar aquel art. 32.1 CE.

2 Luego han venido otros, a dia de hoy inéditos, como los
de FERNANDEZ-VILLAVICENCIO (a publicar en la revista
«Croénica juridica Hispalense»), o el del Prof. Lépez y Lopez (a
publicar en «Derecho Privado y Constituciény).
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El otro trabajo (que aparece como primer estu-
dio en la presente monografia), fue publicado en 2008
como parte de unos Estudios Juridicos en Homenaje
al Prof. Lalaguna Dominguez, bajo el titulo “Divorcio
a la espaniola” (segiin la Ley 15/2005). En dicho estudio
sobre el divorcio, como hice antes con el del matri-
monio “homosexual”, abordé también la constitucio-
nalidad de tal reforma, aunque en esta ocasién lo hice
para sin ninguna duda defenderla frente a una opinién
contraria, considerando: por un lado, que el nuevo di-
vorcio, justificado constitucionalmente en la libertad,
no es abstracto o sin causa (con el consiguiente ries-
go, por algunos denunciado, de ser inconstitucional
por no responder a “las causas de... disolucion” exigidas
por el art. 32.2 CE), sino fundado genéricamente en la
desaffectio maritalis (en la falta de la intencién de vida en
comun), como reverso de la misma causa matrimo-
nial; y consideraba, por otro lado, que el nuevo divor-
cio, especialmente cuando es instado unilateralmente,
lejos de ser rara avis, ha supuesto la resurreccién ac-
tualizada del repudio romano clisico, civilizando, en
el fondo, el matrimonio del Cédigo Civil, purificin-
dolo, liberdndolo de cualquier connotacién religiosa
(catdlica, sobre todo), para reconducirlo a sus pari-
metros mas naturales, y libres, como tnica via legal
para la affectio maritalis (para una intencionada vida en
comun). Situados paralelamente la affectio y la desaffec-
tio maritalis, se igualaba la libertad para casarse con la
libertad para divorciarse —o descasarse, si se me per-
mite decir— cuando en ambos casos hay consenso.

14
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Como hace mucho decfa, en Sevilla, el Prof. Lopez y
Lopez, refiriéndose a la Ley del divorcio de 1981, “no
se puede curar la falta de amor con la falta de libertad”.

Obviamente, en ambos trabajos aqui compendia-
dos no se agotan todas las cuestiones que pueden lle-
gar a suscitar aquellas dos leyes de 2005. Fuera quedan
a.e., temas tan importantes, y cuestionados también en
su propia constitucionalidad, como la objecién de con-
ciencia (ante la posible negativa del funcionario publi-
co competente a celebrar matrimonios “homosexua-
les” o, incluso, para declarar divorcios), o la filiacién
posible derivada de las uniones homosexuales (con
problemas tan delicados politicamente y tan comple-
jos técnicamente, como son los relativos a la adopcién,
la reproduccién asistida, o la misma filiacién biolégica
y el juego de presunciones,...); algunos de los cuales
yo mismo he tratado (a.e., en “Matrimonio homosexual y
filiacién”, publicado en la obra colectiva Familia y disca-
pacidad, coordinada y prologada por la Prof* Diaz Ala-
bart, y editada por la Asociacién Henry Capitant y por
la editorial Reus en 2010). Y también quedan fueran
de esta obra temas de tanto interés practico como la
pensién compensatoria, la guarda compartida, el uso
de la vivienda familiar,... y otros tantos efectos que
puede producir la separacién o el divorcio. Para su es-
tudio pueden leerse a algunos colegas de la Universi-
dad de Sevilla, como la Prof* Cabezuelo Arenas®, cuya

3En CCJC, 2005, pp. 1369-1397, y antes en Aranzadi doc-
trina: revista doctrinal, 2001, pp. 2269-2284.
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doctrina se hizo ley en materia de pensién compensa-
toria, o la Prof* Vivas Tesén, sobre guarda y custodia
compartida, o sobre responsabilidad por dafios*. Tam-
bién dentro de la Hispalense, sobresalen, por compar-
tir tema, mas, precisamente, por disentir de opinién,
los trabajos de mis condiscipulos los profesores Ra-
mos Chaparro®y Espejo Lerdo de Tejada®, contrarios
ambos a la constitucionalidad de las dos leyes de 2005,
sobre matrimonio “homosexual” y sobre divorcio
“express”.

Por lo que a mi respecta, aunque pueda parecer
que entre mi primer estudio (gestado en aquel Con-
greso Internacional de Sevilla) y los otros dos poste-
riores hay cambio en mi opinién, no lo creo asi: en el
primero de ellos, origen de los demas, creia yo que, por
razones de justicia, de igualdad proporcional, dentro
de las parejas no casadas habia que distinguir, por su
aptitud nupcial, entre aquellas formadas por personas
que pueden, pero no quieren casarse, y aquellas otras
formadas por quienes quieren, pero no pueden casar-

4En Revista aranzadi de Derecho Patrimonial, n°® 26, 2011,
pags. 335-347; y en la obra colectiva Cuestiones actuales en materia
de responsabilidad civil, editada por la APDC, 2011, pigs. 333-342.

5En sus trabajos: “Objeciones juridico-civiles a las reformas
del matrimonio”, en Actualidad Civil, 2005, pp. 1157-1176, y en
“Comentario critico a la ley 13/2005 sobre matrimonio homosexual”,
en Aranzadi Civil, 2006, pp. 2035-2046.

®En su estudio “Matrimonio legal: éun nombre vacio? A
propésito de las reformas del Cédigo civil de julio de 2005”7, en
Libro-Homenaje al Prof. Manuel Amorés Guardiola, I, 2006, pp.
1461-1484.
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se (sobre todo, por aquel entonces —ano de 2004—,
las formadas por homosexuales y transexuales con
personas de su mismo sexo). Las del primer grupo,
aunque pudieran, sin duda, formar una familia, una
comunidad plena de vida (art. 39 CE), siempre se
han movido en un dmbito de libertad y de aformali-
dad juridicamente irrelevantes, que precisamente ha-
bria que respetar sin inmiscuirse mediante leyes que
crearan un matrimonio alternativo o a la carta, que a
la postre no harfa sino resucitar el concubinato, ha-
ciéndolo anacrénicamente ante la igualdad que hoy
rige en materia de filiacién (ex arts. 14 y 39 CE). ¢Por
qué casar por obra de la ley —decia yo— a quienes
pudiendo no quisieron casarse por su voluntad? Re-
cordarfa entonces aquella celebérrima frase atribuida
a Napoleén en el debate parlamentario del CC fran-
cés: “Les concubins se passent de la loi, la loi se désinteresse
d’eux”. Por eso, entonces y ahora considero que tales
parejas ni merecen una equiparacién al matrimonio ni
siquiera un reconocimiento legal completo, a lo mas
s6lo parcial, como hoy sucede a nivel estatal en Espa-
na. Mis bien, decfa, habria que reformar el régimen
del matrimonio, sobre todo, abaratando y agilizando
el divorcio, cuya carestia y dificultad de entonces eran
la causa mas coman de la posicién social reacia al ma-
trimonio. En cambio, consideraba que eran las parejas
del segundo grupo, sobre todo las de homosexuales y
transexuales, las que si merecian un reconocimiento
legal completo al tener vetado, en aquel momento, el
matrimonio. Incluso ya entonces, si asi lo admitia el

17
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sentir social (art. 3.1 CC), estimaba abierta la puerta
al matrimonio entre personas del mismo sexo, dada la
desnaturalizacién que el matrimonio civil habfa expe-
rimentado desde la reforma del CC en 1981, donde
la impotencia desaparecié como causa automadtica de
nulidad matrimonial y la procreacién dejé de ser un
fin legal impuesto al matrimonio. Pero fuera una u
otra la solucién (ora una ley de parejas de hecho ora
una reforma legal del matrimonio), ya adverti que el
punto critico era la posibilidad o no de admitir la fi-
liacién por reproduccién asistida y la adopcién con-
junta a tales parejas, pareciendo inclinarse, por aquel
tiempo, la ciencia médica por la negacién ante la
conveniencia de que todo hijo, que es a quien ha de
protegerse (art. 39 CE), tenga un referente auténti-
camente paterno y materno. Por esta razén, tanto en
mis primeros trabajos, tanto en aquel general sobre
matrimonio y parejas no casadas, como en el primero
especifico sobre el matrimonio “homosexual”, termi-
naba yo diciendo: “Sélo un cambio en la Ciencia y en
la Moral, antes que en el Derecho, dard la respuesta
con el tiempo. Pero por ahora deberfa mantenerse lo
prescrito en la mayoria del Derecho europeo, que res-
ponde a la ciencia y ética comunes. Que el Derecho
—anadia—, al menos como deseable en esta ocasién,
no se anticipe, pues no harfa sino precipitarse injusti-
ficadamente”.

Mi propuesta, entonces, era la de gestar una ley de
parejas de hecho s6lo para uniones del mismo sexo,
con un régimen similar, equiparable, al matrimonio,

18
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salvo en algunos aspectos como, precisamente, el re-
lativo a la filiacién artificial y a la adoptiva, que con-
sideraba habia que negar a tales parejas. No habria en
ello discriminacién ninguna que pudiera resultar in-
constitucional (contraria al art. 14 CE). Al ser la unién
homosexual una “institucién” propia, similar pero no
idéntica a la matrimonial, no tendria por qué haber
equiparacién absoluta de régimen entre ambas.

En cualquier caso, no fue mi proposiciéon hecha de
lege ferenda la que se ha convertido en ley. O solo lo ha
sido en parte; a saber:

Tras proponerlo junto con otros juristas, algu-
nos de Sevilla, como el Prof. Claveria Gosélvez, cuyo
prondstico sobre las dos reformas del matrimonio ha
sido casi pleno’, el divorcio si ha sido agilizado con la
Ley 15/2005. Pero en la Ley 13/2005, mas alld de lo
que proponia, y como vaticinaba el Prof. Claveria, se
ha dado un salto mayor, por encima de una posible
regularizacién como unién de hecho, para permitir
el matrimonio mismo a las parejas del mismo sexo,
con todos sus efectos, incluida la filiacién por repro-
duccién asistida o mediante adopcién. Dado el paso,
desde luego, habia que hacerlo con todas sus conse-

”Me refiero a sus dos trabajos: “Hacia una nueva concepcién
del matrimonio”, en La Ley, 1983-2; y “Lo que si es y lo que no
es el matrimonio”, en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado,
1996, p. 259-280. De ambas hard una reflexién, una vez aproba-
das las dos leyes de 2005, en “La transformacién del concepto de
matrimonio en Derecho civil espafol tras las reformas de julio

de 2005. (Breve estudio legislativo)”, en ADC, 2007, pp. 5-14.
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cuencias. No hacerlo si hubiera sido discriminatorio.
Admitir, a.e., el matrimonio “homosexual” negin-
dole la adopcién, como muchos habfan propuesto y
ha establecido incluso alguna ley extranjera, hubiera
supuesto una injustificada distincién de trato dentro
de una misma institucién, la matrimonial, que hu-
biera resultado, en mi opinién, claramente inconsti-
tucional (contraria al principio de igualdad del art. 14
CE). Por dicha exigencia de igualdad ha sido necesa-
rio conceder al matrimonio “homosexual” todos los
efectos propios del matrimonio, sin crear dos clases
de matrimonios (cfr., el art. 44.11 CC y la disposicién
Adicional 1? de la Ley 13/2005), siendo especialmente
significativo todo lo relativo a adopcién, reproduccién
asistida,... segiin ha venido aconteciendo, por obra de
la propia norma (como sucede con el nuevo art. 7 de
la Ley de reproduccién asistida, a favor de los matri-
monios lésbicos), o por obra interpretativa (como ha
propuesto cierta doctrina en la posible aplicacién del
art. 116 CC al matrimonio lésbico, o como ha hecho
la controvertida Instruccién de 5 octubre 2012 de la
DGRyN al reconocer la doble paternidad obtenida
por matrimonios “gay” a través de maternidades su-
brogadas licitamente practicadas en el extranjero).
Aun manteniéndome en mi opinién anterior, he
tenido, sin embargo, en mi Gltimo trabajo que co-
rregirla —honestamente— en un punto, de politica
legislativa. Ultimamente he concluido creyendo que
al legislador estatal de aquel momento no le queda-
ba otra salida que la del matrimonio “homosexual”,
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constrefiido probablemente por la multitud de leyes
autondmicas que regulaban un régimen completo
para las parejas no casadas homosexuales, permitién-
doles una ficil y ripida ruptura en caso de crisis y per-
mitiéndoles el acceso a la adopcién, o al acogimiento
familiar como poco. Ante tal panorama, una ley esta-
tal que hubiese regulado las uniones de hecho, para
s6lo cobijar a las parejas homosexuales, negindoles
la adopcién conjunta o el sometimiento a las técni-
cas de reproduccién asistida si que hubiera resultado
inconstitucional por discriminatoria, por ser perjudi-
cial para el homosexual frente a los beneficios que le
otorgaba aquella legién de leyes autonémicas. Ante
la nueva realidad social generada por aquella pléyade
normativa autonémica sobre parejas de hecho, la Ley
estatal 13/2005, sobre matrimonio homosexual, fue
conforme al revolucionario espiritu igualitario del
art. 32.1 CE, impuesto por el mis general art. 14 CE,
renovindolo, y reforzindolo, para expandirlo hasta
alcanzar a todas las personas, al margen de su sexo
(como ya hacia desde 1978), y con independencia de
su orientacién sexual (como hace ahora en su nece-
saria renovacién desde la Constitucién europea que
afade tal nueva circunstancia a la exigencia de igual-
dad). No se trataba, pues, de igualar en libertades al
homosexual con el heterosexual, como en cambio se
ha pretendido por muchos fundamentar constitucio-
nalmente el matrimonio “homosexual” a fin de que
el homosexual tuviera, como el heterosexual, la op-
cidn, la libertad de casarse o no, y pudiera someterse
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en este caso a un régimen pricticamente idéntico a
través de las llamadas parejas de hecho. Se trataba,
mis bien, de igualar, o no discriminar, a todos los
homosexuales de Espana, al margen de su vecindad
civil, de su posibilidad o no de ampararse en un ré-
gimen similar al matrimonial que le proporcionase,
o no, su respectiva foralidad. Con tal intencién, y a
la vista de las muchas leyes autonémicas que ya le-
gislaban una especie de matrimonio, pues un matri-
monio como tal no se podia legislar (ex art. 149.1.8°
CE), ¢para qué el Estado iba a hacer cosa similar a
las CCAA teniendo reconocida plena competencia
legislativa en materia de matrimonio (ex arts. 32.1 y
149.1.8° CE)?

De este modo, han venido ambas leyes de 2005 a
establecer un nuevo sistema matrimonial totalmente
respetuoso con el art. 32 CE, al mostrar que la esencia
del matrimonio es, hoy, la affectio maritalis que ha de
ejercitarse en igualdad (como exige el art. 32.1 CE y
permite la Ley 13/2005), y en libertad (como consien-
te el art. 32.2 CE y hace plenamente efectivo hoy la
Ley 15/2005). Pero, ¢y mafiana?

Ante la nueva realidad social refrendada en aque-
llas dos leyes de 2005, tal vez deba replantearse para
un futuro inmediato la legitimidad constitucional, y
muchas veces el reconocimiento legal, que sigue din-
dosele a las parejas de hecho: por una parte, si casi la
mitad de las parejas de hecho intersexuales existen-
tes en Espafia desde la década de los 80 no se casaban
por ser mds ficil y barata la ruptura, y la nueva Ley
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15/2005, del divorcio, precisamente la facilita al eli-
minar sus anteriores trabas, ¢para qué entonces ahora
una ley de parejas de hecho? ¢Por qué no, en cambio,
avanzar, evolucionar en la linea de un divorcio mas
rapido y econémico? Y, por otro lado, si el otro gran
grupo de parejas de hecho, formadas por homosexua-
les y por transexuales, existia porque, precisamente,
no podian casarse y ahora si pueden, ¢para qué enton-
ces una ley de parejas de hecho para ellos? Pudiendo
pricticamente ya cualquiera casarse, ¢para qué servi-
ria ya una ley de parejas de hecho? éQué legitimidad
constitucional tendrian ya hoy como familias las pa-
rejas de hecho? éPor qué no, en cambio, “matrimo-
nializarlas”, atraerlas al matrimonio? No tiene ningtn
sentido, en mi opinién, otra solucién; menos atn si
con una ley especifica sobre parejas de hecho se re-
gulara una especie de para-matrimonio, como suelen
hacer todas las leyes autonémicas de uniones de he-
cho®. Todo ello seria el summum de la confusién y de
lo absurdo; y que, ademads, no solucionaria jamas del
todo la cuestidn, pues ¢qué sucederia con las verda-
deras parejas de hecho, que ni se casan ni se someten
al régimen legal de las uniones no casadas? Habria un

8 Precisamente, por extralimitarse de su competencia legislativa,
hace poco la STC 81/2013, de 11 de abril, ha declarado parcialmente
inconstitucional la Ley madrilena 11/2001, de 19 de diciembre, de
uniones de hecho. Y mis recientemente, el TC ha aceptado por
igual razén n recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra
la Ley valenciana 5/2012, de 15 de octubre, de uniones de hecho
formalizadas. Esperemos que solo sea un buen comienzo.
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tertium genus, eterno y vacuo cuya libertad «a no casar-
se» debe respetarse’.

Para darle solucién, precisamente, finalizo la pre-
sente monografia con un tercer y dltimo estudio, que
también fue publicado en Revista de Derecho Pri-
vado (en el dltimo n°, de noviembre-diciembre, de
2011), bajo el titulo: “Matrimonio (no) formalizado y
divorcio notarial en Cuba: una propuesta de futuro para Es-
pafia”; siempre pensado para un posible futuro inme-
diato (como, al parecer, puede llegar a suceder con
el divorcio amistoso homologado extrajudicialmen-
te, de continuar la actual propuesta del Ministerio de
Justicia):

En contraste con la leve reforma que nuestro De-
recho de familia experimenta en 1975, en Cuba se dic-
ta aquel mismo afno (anterior al de su Constitucién)
un Cddigo de familia que, todavia hoy, puede esti-
marse como innovador: en €l, por ejemplo, se regula
el matrimonio no formalizado, previsto para uniones
no casadas que quieren con el tiempo “matrimoniali-
zarse” ante el funcionario oportuno, haciéndolo con
efectos retroactivos, al menos entre los convivientes.
Y, ¢éno podria ser ésta una solucién trasladable a Es-
pana para asi legalizar —s6lo— las uniones de hecho
que lo deseen, respetando las que no lo quieran, y sin
necesidad de crear artificiosamente una institucién

9 Asi lo ha hecho la STC 93/2013 (Pleno), de 23 de abril, que,
con fundamento en el art. 10.1 CE, ha declarado inconstitucional
buena parte de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, de Navarra, para
la igualdad juridica de parejas estables.
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paramatrimonial, como en cambio han hecho casi
todas las leyes autonémicas reguladoras de las pare-
jas de hecho? Otro ejemplo de originalidad de aquel
Cédigo de familia cubano fue admitir el divorcio por
mutuo acuerdo y sin necesidad de alegacién de cau-
sa. Es, pricticamente, nuestro actual divorcio, aunque
consagrado entre nosotros 30 afos después que en
Cuba, y con la posibilidad, definitivamente admitida
desde 1994 y con bastante éxito, del llamado divorcio
notarial, realizado ante notario, para cuando, incluso
aun habiendo hijos comunes, los cényuges se divor-
cian por mutuo acuerdo, agilizindolo, abaratandolo,
y descongestionando asi de trabajo a los tribunales sin
demérito de su homologacién, o control de legalidad,
por parte del notario.

Cualquier intento de importar entre nosotros
tales instituciones requiere, por supuesto, de una re-
forma legal. Se trataba, pues, sélo de hacer en aquel
trabajo una propuesta de futuro, de lege ferenda, pues ni
el matrimonio (no) formalizado encuentra figura se-
mejante en nuestro Derecho, ni el divorcio notarial es
admisible de lege lata ante la innegable exigencia legal
de que un juez mediante sentencia asi lo declare (cfr.,
arts. 85y 89 CC, y el 777 LEC, sobre procedimiento
judicial en caso de divorcio convencional). Nuestro
tnico limite infranqueable a respetar, sin requeri-
miento de reforma, en tal propuesta era, y sigue sien-
do, nuestra Constitucién (especialmente en sus arts.
9.2y3,10.1, 14, 24, 32, 39, y 117 CE; esto es, en sus
exigencias de libertad, justicia y seguridad).
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Y, ¢qué podria suceder mas alld en un futuro atin
mis lejano? Sinceramente, lo ignoro. No por una fra-
gilidad en el pensamiento, sino por su permeabilidad
ante otros venideros cambios sociales que justifiquen
un cambio en la Constitucién, y asi también en las
leyes. Piénsese en la poligamia, por ejemplo, ante la
elevada inmigracién de poblacién musulmana. Co-
nocido por todos es el caricter contingente de mu-
chos de los aspectos del Derecho de familia dado su
sustrato ético-social, que es, ha de ser, prelegal, lo que
a su vez explica que la propia composicién y organiza-
cién interna de la familia haya ido cambiando segtin la
civilizacién y el momento histérico, y que asf la haya
tomado el Derecho, sin crear un concepto propio
desligado de esa dimensién social y moral, o natural.
Por eso, serfa osado o ingenuo creer que el concepto
tradicional de familia, fundado en el matrimonio, por
definicién intersexual, y en la natural descendencia
comun nacida en su seno, es, y debe ser, definitivo,
que perdurard in eternum. En los Gltimos tiempos cer-
canos hemos presenciado un cambio sin precedentes
que no sélo ha afectado al matrimonio, sino también a
la filiacidn, y, por tanto, al propio concepto de familia
nuclear. Mas ignoro qué nos deparara un futuro mas
lejano.

Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla
En Sevilla, a 22 de mayo de 2013
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