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RESUMEN: Nuestra sociedad se caracteriza por ser globalizada, plural y diversa.
Ello ha tenido su reflejo en los modelos de celebraciéon del matrimonio que reco-
noce nuestro ordenamiento, siendo opcional para los contrayentes la eleccién de
su modelo: matrimonio civil regulado por el Cédigo civil, ya sea en forma civil o
en las formas religiosas de las confesiones con acuerdo o con notorio arraigo, y
el matrimonio canénico. Tomando como punto de partida el marco normativo, el
trabajo explica los diversos modelos y la eficacia civil de los matrimonios religio-
sos. Seguidamente, analiza los desafios que plantea a nuestra sociedad y derecho
algunas cuestiones, como los matrimonios interculturales o interreligiosos, poli-
gamicos, forzados o de menores, de complacencia, etc. Finalmente, se propone
la educacién en los valores comunes e irrenunciables, la formacién en libertad e
igualdad entre todas las personas, como instrumento de prevencién de los proble-
mas y de fortalecimiento de la convivencia.

PALABRAS CLAVE: sistema matrimonial; pluralismo matrimonial; matrimonio in-
tercultural; poligamia; matrimonio forzado; matrimonio de complacencia.

Religious Freedom and Marriage

ABSTRACT: Our society is characterized for being globalized, plural and diverse.
This has been reflected in the models of marriage celebration acknowledged by
our legal system, allowing the spouses to choose between civil marriage accor-
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ding to the Civil Code — either in civil form or in the religious forms of those
confessions with an agreement or recognized as notoriously rooted by the State,
and canonical marriage. Taking as a starting point the regulatory framework for
marriage, the various models and the legal effectiveness of religious marriages
are described. The article analyses then the social and legal challenges posed by
some issues, such as intercultural or interreligious, polygamous, forced and/or
child marriages, complacency, etc. Finally, education in common and inalienable
values is proposed, as well as training in freedom and equality among people, as
an instrument to prevent problems and strengthen coexistence.

KEY WORDS: marriage legal system; marriage pluralism; intercultural marriage;
polygamy; forced marriage; complacency marriage.

El presente trabajo', tomando como punto de partida el pluralismo
de nuestra sociedad, su marco juridico y social actual, tiene por objeto
analizar la repercusién de la libertad religiosa en el reconocimiento ju-
ridico de los diversos modelos de matrimonio, asi como la eficacia civil
de los matrimonios religiosos reconocidos.

Seguidamente se pone especial atencion en el analisis de algunas cues-
tiones de interés que puede suscitar en materia matrimonial el actual
pluralismo religioso y que pueden plantear tensiones a nuestra sociedad
y derecho, por la posible colisién con valores basicos, para finalizar con
una propuesta de soluciéon que podria prevenir esa problematica.

1. PLURALISMO RELIGIOSO Y MATRIMONIO
1.1. MARCO JURIDICO BASICO Y FUNDAMENTAL

a) Constitucion de 27 de diciembre de 1978. Como es sabido, nuestra
Carta Magna? marcé un giro copernicano en la historia de Espafa. Fun-
damentalmente son sus articulos 1, 9, 10, 14 y 16 los que plasman los va-

! Es fruto de la ponencia pronunciada en la Universidad Pontificia Comillas (Ma-
drid) el 27 de marzo de 2019. Mi reconocimiento y agradecimiento por la invitacién
a participar en la jornada dedicada a esta tematica.

2 Aprobada por las Cortes en sesiones plenarias del Congreso de los Diputados y
del Senado celebradas el 31 de octubre de 1978. Ratificada por el pueblo espaiiol en
referéndum de 6 de diciembre. Sancionada por S. M. el Rey ante las Cortes el 27 de
diciembre, en BOE ntim. 311.1, de 29 de diciembre.
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lores superiores de nuestro ordenamiento, sus principios informadores,
los derechos fundamentales y la interpretacién de los mismos.

Espaia es, pues, un Estado democratico de derecho que reconoce la
libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo como valores superiores,
asi como el respeto a la dignidad de la persona como fundamento del or-
den politico y de la paz social. Todo ello tiene su concrecion mas directa
en la garantia, promocién y defensa de los derechos de libertad e igual-
dad religiosa, que deben interpretarse de conformidad con los textos in-
ternacionales de proteccién de derechos humanos.

Ademas, en su articulo 16, sienta como principios clave la libertad re-
ligiosa y la laicidad del Estado matizada por el mandato de cooperacién
con las confesiones religiosas, teniendo en cuenta las creencias religio-
sas de la sociedad esparfiola, que, en aquellos momentos, se caracteriza-
ba por ser una sociedad predominantemente homogénea y catélica.

A ello se unen los articulos 32 y 39, que garantizan el derecho a con-
traer matrimonio® con plena igualdad juridica y la proteccién social,
econémica y juridica de la familia por parte de los poderes publicos.

3 En consonancia con los arts. 16. 1 de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, hecha en Nueva York el 10 de diciembre de 1948 (adoptada y proclamada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucion 217, A, III); 12 del Convenio
para la proteccién de los derechos y de las libertades fundamentales, hecho en Roma
el 4 de Noviembre de 1950 (Resolucién de 5 de abril de 1999, de la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Asuntos Exteriores, por la que se publican los textos refundi-
dos del Convenio para la proteccion de los derechos y de las libertades fundamentales,
el Protocolo Adicional, hecho en Paris el 20 de marzo de 1952 y el Protocolo nimero
6, relativo a la abolicién de la pena de muerte hecho en Estrasburgo el 28 de abril de
1993, en BOE num. 08, de 6 de mayo; correccién de errores en BOE nam. 140, de 2
de junio); 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de y 10 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 19 de diciembre de
1966, hechos en Nueva York, entraron en vigor en Espana el 27 de julio de 1977 (Ins-
trumentos de Ratificacion de 13 de abril de 1977 de Espana, en BOE nim. 103, de 30
de abril de 1977). Por otra parte, el a. 9 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea de 2007 titulado Derecho a contraer matrimonio y derecho a fundar
una familia, dispone que «Se garantizan el derecho a contraer matrimonio y el derecho
a fundar una familia segin las leyes nacionales que regulen su ejercicio» y en las expli-
caciones del Praesidium, en DOUE 2007/C 303/1, de 14 de diciembre, la relativa al art. 9
indica que «Este articulo estd basado en el articulo 12 del CEDH [...]. La redaccién
de este derecho se ha modernizado para abarcar los casos en los que las legislaciones
nacionales reconocen vias distintas a la del matrimonio para fundar una familia. Este
articulo ni prohibe ni impone el que se conceda estatuto matrimonial a la unién de
personas del mismo sexo. Este derecho es por lo tanto similar al previsto por el CEDH,
pero su alcance puede ser mas amplio cuando la legislacién nacional asi lo establezca».
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b) Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa. El articulo
16 de la Constitucién fue desarrollado por esta Ley Organica* que, pese
a su brevedad pues solo contiene ocho articulos, reconoce y explicita, a
modo de ejemplo, el amplio contenido, individual y colectivo, de dere-
chos que integran la libertad religiosa. Entre esos derechos se menciona
el derecho de toda persona, sin inmunidad de coaccién, a «celebrar los
ritos matrimoniales».

¢) Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espaiia y su integracién social. Esta ley® garantiza a
los extranjeros que, a los efectos de la aplicaciéon de la misma, son los que
carecen de la nacionalidad espanola, los derechos y libertades reconoci-
dos en nuestra Constitucion en condiciones de igualdad con los espaiioles.

Es mas, establece, en su articulo 3.2 que «Las normas relativas a los
derechos fundamentales de los extranjeros seran interpretadas de confor-
midad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre las materias vigentes en Espaiia,
sin que pueda alegarse la profesion de creencias religiosas o convicciones
ideolégicas o culturales de signo diverso para justificar la realizacion de
actos o conductas contrarios a las mismas». Y, dentro del conjunto de
derechos que se les reconocen, se encuentra plasmado en el articulo 16
el derecho a la vida en familia y el derecho a reagrupar con ellos a los
familiares.

1.2. CONTEXTO SOCIAL

Nuestra sociedad actual difiere bastante de la existente en el mo-
mento en que se aprobé nuestra Carta Magna. Asi, se podria decir que
en 1978 nos encontribamos ante una sociedad homogénea, donde la

4 BOE num. 177, de 24 de julio. Para un estudio detallado sobre la misma, vid., R.
Navarro Valls, J. Mantecén Sancho, y J. Martinez Torrén, coords., La libertad religiosa
v su regulacion legal. La Ley Orgdnica de Libertad Religiosa (Madrid, 2009).

5 BOE num. 10, de 12 de enero; correcciéon de errores en BOE num. 20, de 24 de
enero. Esta ley ha sido modificada por LO 8/2000, de 22 de diciembre, en BOE num.
307, de 23 de diciembre; por LO 14/2003, de 20 de noviembre, en BOE num. 279,
de 21 de noviembre y por LO 2/2009, de 11 de diciembre, en BOE nam. 299, de 12
de diciembre. Vid., también el RD 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la LO 4/2000, de 11 de enero, ..., tras su reforma por LO 2/2009, en
BOE nuim. 103, de 30 de abril.
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mayoria de la poblacién profesaba o pertenecia a la religién catélica, la
Unica que gozaba de reconocimiento oficial en nuestro pais, al tratarse
de un Estado confesional catélico, aunque ello no impidi6é superar la
confesionalidad en pro de la laicidad.

Hoy en dia nuestra sociedad se ha transformado, ha cambiado. So-
mos una sociedad heterogénea, globalizada y secularizada, caracteriza-
da por el pluralismo y la diversidad religiosa®. A ello ha contribuido la
creciente movilidad de los ciudadanos, el incremento y presencia de la
poblacién inmigrante, para quienes la religiéon constituye tanto un fac-
tor de unién y cohesién entre ellos como de integracién en la sociedad
espafiola.

Ante este panorama y teniendo en cuenta la libertad e igualdad re-
ligiosas, asi como la laicidad del Estado espanol, resulta evidente que
todas las personas que integran la sociedad espariola, sean de nacionali-
dad esparfiola o no, independientemente de sus creencias o convicciones,
religiosas o ideoldgicas, tienen idénticos derechos. También, todas las
confesiones o entidades religiosas que tengan reconocida personalidad
juridica civil, tras su inscripcién en el Registro de Entidades religiosas’,
gozan, al menos en teoria, de igual reconocimiento e iguales derechos.

Si bien es cierto que, en la practica, tanto las personas, sean naciona-
les o extranjeras, como las confesiones, tendran mas facilidad o menos

¢ A este respecto, vid., entre otros, A. Solanes Corella, Derechos y Culturas. Los
retos de la diversidad en el espacio ptiblico y privado (Valencia, 2018); J. Nelis, C. Sée-
gesser, y J. P. Schreiber, eds., Religion and Secularism in the European Union, State
of affairs and current debates (Bruxeles, 2017); G. Suarez Pertierra, G., et al., Gestion
publica del hecho religioso. 2.* ed. (Madrid, 2017); M.* E. Olmos Ortega, “Pluralismo
y libertad religiosa en la Espafia del siglo XXI”, en Democrazie e Religioni. Liberta
religiosa, diversita e convivenza nell Europa del XXI secolo, coord. E. Camassa (Na-
poli, 2016), 25-42; J. De Lucas, y M.* J. Anén Reig, eds., Integracion y Derechos. A
la biisqueda de indicadores (Barcelona, 2014); A. Castro Jover, dir., Interculturalidad
y Derecho (Pamplona, 2013); 1. Gutierrez, y M. A. Fresno, La inclusién de los otros:
simbolos y espacios de la multiculturalidad (Granada, 2012); M.* J. Aii6n Roig, y A.
Solanes Corella, Construyendo sociedades multiculturales: espacio piiblico y derechos
(Valencia, 2011); F. Pérez-Madrid, coord., La gestién juridica de la diversidad religiosa
en el drea mediterranea (Barcelona, 2011); J. de Lucas, y A. Solanes Corella, coords.,
La igualdad en los derechos: claves de la integracion (Madrid, 2009); A. Ruiz Miguel, y
R. Navarro Valls, Laicismo y Constitucién (Madrid, 2008); M. Luna, ed. La ciudad en
el tercer milenio (Murcia, 2002).

7 Art. 5 de la LO de libertad religiosa y RD 594/2015, de 3 de julio, por el que se
regula el Registro de Entidades Religiosas, en BOE ntim. 183, de 1 de agosto.
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dificultad para que esa garantia de los derechos reconocidos sea real y
efectiva en funcién de su desarrollo normativo, como es el caso de que
la confesion religiosa a la que uno pertenece, por ejemplo, haya suscrito
acuerdos de cooperacién con el Estado espariol®.

Por otra parte, es un hecho palpable que ese pluralismo y esa di-
versidad religiosa, que supone la coexistencia y convivencia pacifica de
diferentes culturas y religiones en nuestro pais y que todo poder puabli-
co debe respetar, a veces, puede exigir incluso el reconocimiento de las
identidades y tradiciones religiosas’, lo que, en ocasiones, puede plan-
tear tensiones en nuestra sociedad y derecho por ser distintas a valo-
res consolidados o por entrar en conflicto con derechos fundamentales,
maxime cuando estamos hablando del ambito familiar, donde parece
que deba primar la autonomia de la voluntad por afectar a la esfera inti-
ma de la persona. Pero, no puede obviarse que el campo matrimonial y
familiar tiene un indudable interés publico, una relevancia puablica, que
los poderes publicos no pueden dejar al margen.

2. MODELOS DE MATRIMONIO: SISTEMA MATRIMONIAL ESPANOL

Para comprender adecuadamente qué modelos de matrimonio per-
mite la normativa espafiola para que cualquier persona, si ha tomado
la decisién de contraer matrimonio, pueda elegir el modelo que esté

8 A tal efecto es necesario que la entidad religiosa, ademés de tener personalidad
juridica civil, tenga reconocido el notorio arraigo en Espafia. Vid., a. 7 de la LO de liber-
tad religiosa y RD 593/2015, de 3 de julio, por el que se regula la declaracién de notorio
arraigo de las confesiones religiosas en Espafia, en BOE num. 183, de 1 de agosto.

° Vid., entre otros, P. Cavana, “Confessioni religiose, pluralismo e convivenza:
il debatito in Italia”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado 32 (2016): 359-380;
M. R. Blanco, y J. Gonzélez Ayesta, dirs., Religion y Derecho Internacional (Logrono,
2014); A. Licastro, Unione Europea e “status” delle confessioni religiose. Fra tutela dei
diritti humani fondamentali e salvaguardia delle identita costituzionali (Milano, 2014);
M.? L. Jordan Villacampa, y Y. Garcia Ruiz, “La pluralidad religiosa en Espana: efecto
expansivo”, en Religion, Matrimonio y Derecho ante el siglo XXI, coord. J. Martinez
Torrén, S. Meseguer Velasco, y R. Palomino Lozano (Madrid, 2013), 1:1327-1340; A.
Fabbri, Unione Europea e fenémeno religioso. Alcune valutazioni di principio (Torino,
2012); Z. Combalia, M. del P. Diago, y A. Gonzdlez Varas, coords., Derecho Isldmico e
Interculturalidad (Madrid, 2011); Y. Garcia Ruiz, “El factor religioso en la Europa de
las libertades”, Cuadernos de integracion europea 7 (2007): 3-18; A. Calvo Caravaca, y
J. L. Iriarte Angel, eds., Estatuto personal y multiculturalidad (Madrid, 2002).
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conforme a sus creencias o convicciones, es necesario conocer la nor-
mativa especifica que lo regula, después saber cudles son los modelos de
matrimonio existentes para poder optar libremente y finalmente averi-
guar la eficacia civil, en su caso, de los matrimonios religiosos.

2.1. MARCO NORMATIVO ESPECIFICO EN MATERIA MATRIMONIAL

a) Constitucién de 1978. Como ya hemos avanzado anteriormente,
los articulos especificos referidos a materia matrimonial son el 32 y el
39. Precisamente el articulo 32, tras reconocer que «El hombre y la mu-
jer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica»'?,
formula una genérica reserva a la ley civil para regular el matrimonio, al
expresar que «La ley regulara las formas de matrimonio [...]».

Con esta expresion esa ley futura, como seguidamente explicamos,
puede provenir tanto de legislacion unilateral estatal como de legisla-
cién bilateral, fruto de acuerdos de cooperacién suscritos entre el Esta-
do espafiol y las distintas confesiones religiosas; y, ademads, queda claro
que se excluye una tnica forma de celebracion del matrimonio. Esta
consideracién la hemos de armonizar necesariamente con los articulos
10 y 16, que garantizan respectivamente el libre desarrollo de la perso-
nalidad y la libertad religiosa de toda persona.

b) Acuerdo sobre asuntos juridicos de 1979. El Acuerdo entre el Es-
tado espafiol y la Santa Sede de 3 de enero de 1979 sobre asuntos juridi-
cos'!, en su articulo VI.1, establece que «El Estado reconoce los efectos
civiles al matrimonio celebrado segtn las normas del Derecho Canéni-
co» y dichos efectos se producen desde su celebracién, siendo necesario

10 Esta redaccion fue el antecedente de la formulacién recogida en el a. 44 del Co-
digo civil tras la reforma de 1981. Posteriormente, por el a. inico de la Ley 13/2005,
de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, en BOE num. 157, de 2 de julio, se introduce un parrafo a ese a. 44
que dice asi: «El matrimonio tendréd los mismos requisitos y efectos cuando ambos
contrayentes sean del mismo o de diferente sexo», posibilitando, por tanto, desde
entonces, la celebracién del matrimonio entre personas del mismo sexo.

1 Vid., Instrumento de Ratificacion de 4 de diciembre de 1979, en BOE num.
300, de 15 de diciembre. Este acuerdo fue aprobado por el Pleno del Congreso de
los Diputados el 13 de septiembre de 1979 con 293 votos a favor, 2 abstenciones y 2
en contra; el 30 de octubre por el Senado con 186 votos a favor, 1 abstencién y 1 en
contra.
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para su pleno reconocimiento su «inscripcion en el Registro Civil, que se
practicara con la simple presentacion de certificacion eclesiéstica de la
existencia del matrimonio».

Ademas, en su apartado 2, indica que «Los contrayentes, a tenor de
las disposiciones del Derecho Canénico, podran acudir a los Tribunales
Eclesiasticos solicitando declaracion de nulidad o pedir decisién pontifi-
cia sobre matrimonio rato y no consumado. A solicitud de cualquiera de
las partes, dichas resoluciones eclesiasticas tendran eficacia en el orden
civil si se declaran ajustadas al derecho del Estado en resolucion dictada
por el Tribunal Civil competente».

¢) Cédigo Civil tras la reforma de 1981. La Ley 30/1981, de 7 de julio'?
—conocida como la ley del divorcio— modificé el contenido del articula-
do del Cédigo civil relativo al matrimonio y determiné el procedimiento
a seguir en las causas de nulidad, separacién y disolucién. Los articulos
que mas nos interesan para nuestro cometido son el 49, 59, 60 y 80. El
articulo 49, que esta incluido en la Seccion Primera (Disposiciones Ge-
nerales) del Capitulo III titulado “De la forma de celebracion del matri-
monio”, establece que «Cualquier espafiol podra contraer matrimonio
dentro o fuera de Espana:

1.° En la forma regulada en este Cédigo!3.

2.° En la forma religiosa legalmente prevista.

También podra contraer matrimonio fuera de Espafa con arreglo a
la forma establecida por la Ley del lugar de celebracion».

Este articulo se desarrolla en la Seccion Segunda “De la celebracion
del matrimonio”'¥, que comprende los articulos 51 a 58, ambos inclusive
y en la Seccién Tercera “De la celebracién en forma religiosa”, con dos
articulos: 59 y 60.

Por su parte, el articulo 80 contempla el reconocimiento de efica-
cia civil a las resoluciones dictadas por los Tribunales eclesiasticos so-
bre nulidad de matrimonio y a las decisiones pontificias sobre disolucién
por inconsumacion, «si se declaran ajustadas al Derecho del Estado en

2. BOE num. 172, de 20 de julio.

13- Redaccion dada por la Disposicién Final Primera. Tres de la Ley 15/2015, de 2
de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, en BOE num. 158, de 3 de julio. Vid., también,
Ley 4/2017, de 28 de junio, de modificacién de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccion Voluntaria, en BOE num. 154, de 29 de junio.

4 Ibidem, Cuatro.
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resolucién dictada por el Juez Civil competente conforme a las condicio-
nes a las que se refiere el articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil»'>.

d) Acuerdos de cooperacién con la FEREDE, FCIE y CIE de 1992.
El 28 de abril de 1992 se produjo un hito histérico memorable, pues el
ministro de Justicia, habilitado al efecto por el Consejo de Ministros,
suscribi6 los acuerdos de cooperacién del Estado'® con los presidentes
de la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana, de la
Federacion de Comunidades Israelitas de Espana y de la Comisién Isla-
mica de Espaifia.

Estos acuerdos posteriormente fueron aprobados respectivamente
por las leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre!” y precisamente en su
articulo 7.1 de cada uno de ellos'®, con ligeras matizaciones en su tenor
literal derivadas de sus especificidades, «se reconocen los efectos civiles
del matrimonio celebrado ante los ministros de culto de las Iglesias per-
tenecientes a la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Es-
pafia», o «segtn la propia normativa formal israelita ante los ministros
de culto de las Comunidades pertenecientes a la Federacién de Comuni-
dades Israelitas de Esparfia», o «se atribuye efectos civiles al matrimonio
celebrado segin la forma religiosa establecida en la Ley islamica».

e) Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000. La Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil'®, en su articulo 778, titulado “Eficacia civil de

5 Cfr.,, R. Rodriguez Chacon, “El articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881 y las resoluciones matrimoniales canénicas. Pasado, presente y futuro”, Re-
vista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado 46 (2018): 1-48.

16 Tras la declaracion de notorio arraigo a estas Entidades religiosas. Asi, en 1984
se reconoci6 al protestantismo y al judaismo; y en 1989 al islam.

17 BOE ntim. 272, de 12 de noviembre.

¥ Vid., entre otros, M. T. Regueiro Garcia, “El matrimonio en los Acuerdos con
las Confesiones”, Laicidad y Libertades 14 (2014): 91-115; R. M.* Ramirez Navalon,
“Estudio comparativo del art. 7 de los Acuerdos con la FEREDE, FCIE y CIE”, Re-
vista Espatiola de Derecho Candnico 54 (1997): 155-186; M.* E. Olmos Ortega, “El
matrimonio religioso no canénico en el ordenamiento civil espafiol”, en Curso de
Derecho Matrimonial y Procesal Canénico para profesionales del foro X1, coord. F. Az-
nar Gil (Salamanca, 1994), 307-336; R. Rodriguez Chacén, “El matrimonio religioso
no canoénico en el derecho espafiol”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado 10
(1994): 369-430.

19 BOE num. 7, de 8 de enero; correcciéon de errores en BOE num. 90, de 14 de
abril y en BOE ntim. 180, de 28 de julio de 2001. Modificada por Ley 13/2009, de 3
de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva
Oficina Judicial, en BOE nuim. 266, de 4 de noviembre.
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resoluciones de los tribunales eclesiasticos o de decisiones pontificias
sobre matrimonio rato y no consumado”, establecié dos procedimien-
tos distintos para la eficacia civil de dichas resoluciones o decisiones, en
funcién de si en la demanda de solicitud de dicho reconocimiento civil
se pidiera o no la adopcién o modificaciéon de medidas.

También, indicaba, en su disposicién derogatoria tnica, que se dero-
gaba la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 con la excepcién de los ar-
ticulos 951 a 958, «sobre eficacia en Espafia de sentencias dictadas por
tribunales extranjeros, que estaran en vigor hasta la vigencia de la Ley
sobre cooperacién juridica internacional en materia civil», es decir, has-
ta la Ley 29/2015, de 30 de julio®.

f) Reglamento del Consejo sobre reconocimiento y ejecucién de re-
soluciones matrimoniales de 2003. El Reglamento (CE) nam. 2201/2003
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Re-
glamento (CE) nam. 1347/2000%!, indica en su articulo 63 que las dispo-
siciones del reglamento se aplicaran sin perjuicio del acuerdo de 3 de
enero de 1979 entre la Santa Sede y Esparfia sobre asuntos juridicos, re-
conociendo cualquier resolucién regulada en dicho acuerdo en los Esta-
dos miembros sin necesidad de recurrir a procedimiento alguno.

Por otra parte, previamente su articulo 22 explicita que las resolucio-
nes en materia de divorcio, separacion judicial o nulidad matrimonial
no se reconoceran «si el reconocimiento fuera manifiestamente contra-
rio al orden publico del Estado miembro requerido».

g) Ley de Jurisdiccion Voluntaria de 2015. La Ley 15/2015, de 2 de ju-
lio, de Jurisdiccion Voluntaria introduce diversas novedades en la regu-
lacién del matrimonio??, pues modifica en su disposicién final primera,

20 BOE ntm. 182, de 31 de julio.

21 DO nam. L 338, de 23 de diciembre. También resulta de interés el Reglamento
(UE) num. 1259/2010, del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que se esta-
blece una cooperacién reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la
separacion judicial, en DOUE L 343, de 29 de diciembre.

22 Sobre este particular, vid., entre otros, D. Torres Sospedra, “Ley de la Jurisdic-
cién Voluntaria vs. Acuerdos de Cooperacion: la adopcion de la via unilateral respec-
to del matrimonio de las minorias religiosas en Espana”, Revista Espariola de Derecho
Candnico 76 (2019): 331-359; M.* L. Rojo Alvarez-Manzaneda, “Las reformas intro-
ducidas por la Ley de Jurisdiccion Voluntaria en los matrimonios de confesiones re-
ligiosas distintas de la catolica”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado 34 (2018):
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doce el articulo 60 del Cédigo civil. Con una formulacién amplia y deta-
llada recoge la realidad plural de la diversidad religiosa existente: Iglesia
catélica, confesiones con acuerdo y confesiones con reconocimiento de
notorio arraigo, otorgando a estas confesiones el reconocimiento civil
de sus matrimonios religiosos, con algunas peculiaridades derivadas de
su propia identidad. Asi, su redaccion es la siguiente:

«1. El matrimonio celebrado segtn las normas del Derecho cané-
nico o en cualquiera de otras formas religiosas previstas en los acuer-
dos de cooperacion entre el Estado y las confesiones religiosas produ-
ce efectos civiles.

2. Igualmente, se reconocen efectos civiles al matrimonio celebra-
do en la forma religiosa prevista por las iglesias, confesiones, comu-
nidades religiosas o federaciones de las mismas que, inscritas en el
Registro de Entidades Religiosas, hayan obtenido el reconocimiento
de notorio arraigo en Espaia.

En este supuesto, el reconocimiento de efectos civiles requerira el
cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) La tramitacién de un acta o expediente previo de capacidad ma-
trimonial con arreglo a la normativa del Registro Civil.

357-381; J. Ferrer Ortiz, “El matrimonio de las confesiones religiosas minoritarias en
el ordenamiento espafiol”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidsti-
co del Estado 44 (2017): 1-52; R. Navarro Valls, y A. Panizo Romo de Arce. “El matri-
monio religioso en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria”, en Sociedad, Derecho y factor
religioso. Estudios en honor del profesor Isidoro Martin Sdnchez, coord. M. Moreno
Antén (Granada, 2017), 465-478; C. Sancifiena Asurmendi, “Las recientes reformas
legales en el sistema matrimonial espafol”, Ius Canonicum 56 (2016): 663-694; M.
Leal Adorna, “Los matrimonios religiosos no canénicos a la luz de la nueva Ley de
Jurisdiccion Voluntaria”, Revista General de Derecho Canénico y Derechos Eclesidstico
del Estado 41 (2016): 1-44; A. Panizo Romo de Arce, “Jurisdiccién Voluntaria y ma-
trimonio religioso en Espafia”, Revista de Derecho Privado (2016): 3-25; J. R. Polo Sa-
bau, “El nuevo régimen juridico de las formas religiosas de celebracién matrimonial
en el Derecho espanol”, Stato, Chiese e pluralismo confessionale 20 (2016): 1-31; C.
Pons-Estel, “Novedades legislativas en torno a la eficacia civil del matrimonio religio-
so en Espana”, Revista de Derecho Civil 3 (2016): 171-186; M.* C. Berenguer Albadale-
jo, “Los matrimonios en forma religiosa no canénica: celebracion e inscripcién en el
Registro civil de acuerdo con las reformas operadas por la Ley 15/2015, de 2 de julio,
de la Jurisdiccion Voluntaria”, Derecho Privado y Constitucién 29 (2015): 83-131; R.
Garcia Garcia, “Novedades legislativas de inscripcién del matrimonio religioso en
el Registro Civil”, Estudios Eclesidsticos 90 (2015): 791-819; R. Rodriguez Chacén,
“Régimen juridico actual del reconocimiento civil e inscripcién en el Registro de los
matrimonios religiosos no catélicos”, Estudios Eclesidsticos 90 (2015): 369-430.
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b) La libre manifestacién del consentimiento ante un ministro de
culto debidamente acreditado y dos testigos mayores de edad.

La condicién de ministro de culto sera acreditada mediante certi-
ficacion expedida por la iglesia, confesion o comunidad religiosa que
haya obtenido el reconocimiento de notorio arraigo en Espafa, con
la conformidad de la federacién que, en su caso, hubiere solicitado
dicho reconocimiento.

3. Para el pleno reconocimiento de los efectos civiles del matrimo-
nio celebrado en forma religiosa se estara a lo dispuesto en el capitulo
siguiente».

Por otra parte, en sus disposiciones finales sexta y séptima modifica
las leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban
los acuerdos de cooperacién del Estado con la Federacion de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espafia, con la Federacién de Comunidades
Israelitas de Espafa? y con la Comision Islamica de Espafia, en concre-
to los apartados 2 y 5 del articulo 7 de los Acuerdos con la FEREDE y
FCIE y los apartados 2 y 3 del articulo 7 del acuerdo con la CIE, cuestio-
nes que comentaremos mas adelante.

2.2. SISTEMA MATRIMONIAL PLURALISTA, MODELO FACULTATIVO U OPCIONAL

Teniendo en cuenta la normativa especifica anteriormente descrita,
resulta evidente que el ordenamiento espaiol, a través de distintas vias,
posibilita diversas maneras de celebrar matrimonio y son los contra-
yentes los que libremente eligen la modalidad que estimen mas conve-
niente, en funcién de sus creencias, ideologias o simplemente intereses.
Precisamente en ese sentido podemos afirmar que nuestro sistema ma-
trimonial es pluralista, pues admite diversos modelos de celebracion,
como seguidamente vemos, siendo facultativo u opcional de los contra-
yentes la eleccién de su modalidad.

a) Matrimonio civil. El matrimonio civil se encuentra regulado por
el Codigo civil en cuanto a los requisitos de capacidad que deben reunir
los contrayentes para poder celebrarlo, es decir, que no estén incursos
en impedimentos y que no tengan patologia del consentimiento?. Ahora

23 Ademas, se modifica la denominacién de la Federacion de Comunidades Israe-
litas de Esparfia por Federacién de Comunidades Judias de Espana.
2 Cfr, arts. 45 a 47 y 73.
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bien, el matrimonio civil admite dos modalidades o formas de celebra-
cién, que denominamos laica y religiosa, en funcién del testigo cualifi-
cado que recibe el consentimiento de las partes.

A.1. Modalidad laica. Esta modalidad supone que el matrimonio se
celebra, a tenor de los articulos 51, 57 y 58, ante el juez de paz o alcal-
de del municipio donde se celebre el matrimonio o el concejal en quien
este delegue, el secretario judicial o notario libremente elegido por am-
bos contrayentes que sea competente en el lugar de celebracién, o el
funcionario diplomético o consular encargado del Registro Civil en el
extranjero y dos testigos mayores de edad?. Son los propios contrayen-
tes los que eligen la autoridad competente ante la que quieren prestar su
consentimiento.

Para su celebracién se requerira la previa tramitaciéon de un acta o
expediente previo®*® que acredite el cumplimiento de los requisitos de
capacidad y la inexistencia de impedimentos. En el momento de la cele-
bracién, la autoridad competente de las arriba mencionadas, como dice
el articulo 58, «después de leidos los articulos 66, 67 y 68, preguntara a
cada uno de los contrayentes si consiente en contraer matrimonio con el
otro y si efectivamente lo contrae en dicho acto y, respondiendo ambos
afirmativamente, declarara que los mismos quedan unidos en matrimo-
nio y extendera el acta o autorizara la escritura correspondiente».

A.2. Modalidad religiosa. En este caso los contrayentes prestan su
consentimiento ante el ministro religioso competente y dos testigos ma-
yores de edad. Ese ministro religioso, desde la firma de los acuerdos de
1992 con la FEREDE, FCIE y CIE*, puede ser un pastor evangélico per-
teneciente a una iglesia que forma parte de la Federacién de Entidades
religiosas evangélicas de Espana, un rabino cuya comunidad est4 inte-
grada en la Federacién de Comunidades Judias de Espafia, o un imén o
dirigente islamico de una comunidad integrada en la Comisién Islamica
de Espana.

%5 Resulta sorprendente que el Cédigo civil haya suprimido toda referencia a la
exigencia en el momento de la celebracién del matrimonio civil a los «dos testigos
mayores de edad», que antes constaba de forma expresa en el a. 57; no obstante, el
art. 73.3 si incluye la nulidad del matrimonio por contraer sin testigos, pero no men-
ciona la mayoria de edad.

% A este respecto, vid., a. 58 de la Ley 20/2011, de 11 de julio del Registro Civil,
modificado por la Disposicién Final Cuarta. Uno de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria.

27 Vid., art. 3 de cada uno de los acuerdos que nos ofrece el concepto de ministro
de culto a afectos legales.
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Y, también, desde la entrada en vigor de la Ley de Jurisdiccion Vo-
luntaria, como ya se ha dicho, puede prestarse el consentimiento ante
el ministro de culto debidamente acreditado®® de una confesién a la
que se le haya reconocido el notorio arraigo en Espafia, que, en estos
momentos, son la Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos
Dias de Espaiia (conocidos como los mormones), a la que se le reco-
nocié en 2003, la Iglesia de los Testigos Cristianos de Jehova en 2006,
la Federacién Budista en 2007 y la Iglesia Ortodoxa del Patriarcado de
Moscu en Espaia en 2010.

b) Matrimonio canénico. Este matrimonio se encuentra regulado
por las normas del derecho canénico. Es decir, es el Cédigo de Dere-
cho Canonico el que fija los requisitos de capacidad de los contrayen-
tes, en cuanto a impedimentos y no patologia del consentimiento?®, asi
como la forma de celebracién del matrimonio, que debera realizarse,
como principio general, ante el ordinario del lugar o el parroco y dos
testigos®.

3. EFICACIA CIVIL DE LOS MATRIMONIOS CONFESIONALES
RECONOCIDOS

Tras conocer las diversas modalidades que ofrece el Estado espafiol a
la hora de la celebraciéon del matrimonio, vamos a detenernos brevemen-
te en el reconocimiento de efectos civiles a esos matrimonios confesio-
nales, teniendo en cuenta, en funcién de la modalidad religiosa elegida,
las formalidades previas a la celebracién y los diferentes momentos del
matrimonio, es decir, la constitucién del vinculo, la inscripcion del ma-
trimonio celebrado, la jurisdiccién sobre las causas matrimoniales y la
extincién del matrimonio.

2 Lo que debe garantizar el certificado de ministro de culto es la dedicacién con
caracter estable de esa persona a las funciones de culto o de asistencia religiosa. Su
condiciéon de ministro de culto se acredita conforme al art. 60. 2 del Cédigo civil,
antes mencionado.

29 Cfr., cc. 1083 a 1103.

30 Cfr., cc. 1108 a 1117.
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3.1. FORMALIDADES PREVIAS A LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO

Antes de la celebracién del matrimonio religioso los contrayentes tie-
nen que demostrar que retnen los requisitos de habilidad y capacidad
establecidos en el Cédigo civil. Para ello, se ha arbitrado, a instancia de
los contrayentes, la tramitaciéon de un acta, que compete al notario del
lugar del domicilio de cualquiera de los contrayentes, o la instruccién
previa del expediente, que corresponde al secretario judicial o encarga-
do del Registro Civil del domicilio de uno de los contrayentes.

La realizacién del acta o finalizacién del expediente garantiza la ca-
pacidad matrimonial de los contrayentes y la inexistencia de impedi-
mentos. A este respecto, cumplidas las formalidades previas,

«[...] se expedira por triplicado acta o resolucién previa de capa-
cidad matrimonial de los contrayentes, que éstos deberdn entregar al
oficiante ante quien se vaya a celebrar el matrimonio.

El consentimiento debera prestarse antes de que hayan transcu-
rrido seis meses desde la fecha del acta o resoluciéon que contenga el
juicio de capacidad matrimonial»3!.

De ahi que la expedicién de ese certificado o resolucién de capacidad
caduca a los seis meses, por lo que el matrimonio debera celebrarse den-
tro del plazo de seis meses desde su finalizacion.

Este principio general puede quebrar con la celebracién del matri-
monio islamico, pues en la modalidad isldmica, a tenor del articulo 7
de su acuerdo, los contrayentes pueden contraer matrimonio sin haber
realizado este paso previo, en cuyo caso, en el momento posterior a la
celebracién, a la hora de la inscripcién del matrimonio en el Registro
civil, se producira ese control para comprobar que los contrayentes en

31 Art. 4 de la Orden JUS/577/2016, de 19 de abril, sobre inscripcion en el Registro
civil de determinados matrimonios celebrados en forma religiosa y aprobacion del
modelo de certificado de capacidad matrimonial y de celebracién de matrimonio re-
ligioso, en BOE num. 97, de 22 de abril. Conviene hacer notar que esta disposicién se
dict6, como explica su preambulo, «a iniciativa conjunta de los Directores Generales
de los Registros y del Notariado y de Cooperacién Juridica Internacional y Rela-
ciones con las Confesiones, habiendo dado tramite de audiencia a la Federaciéon de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, la Federacién de Comunidades Judias
de Espaiia, la Comisién Islamica de Espana, la Iglesia de Jesucristo de los Santos de
los Ultimos Dias, la Iglesia de los Testigos de Jehov4, la Federacién de Comunidades
Budistas de Espana y la Iglesia Ortodoxa».
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el momento de la celebracién reunian los requisitos de capacidad y de
habilidad para poder contraer matrimonio.

Ahora bien, la Orden JUS/577/2016, de 19 de abril, tanto en su 4m-
bito personal como en el régimen de inscripcién, contemplados en los
articulos 3 y 4 respectivamente, establece con claridad que habran de
ajustarse a esta regulacién tanto los matrimonios de la FEREDE, FCJE
y CIE, regulados en los acuerdos, como los de las confesiones con no-
torio arraigo, por lo que la formalidad civil de la tramitacién del acta o
expediente previo de capacidad matrimonial se requiere también para la
celebracién del matrimonio islamico.

Por otra parte, en el supuesto de que los contrayentes quieran cele-
brar matrimonio canénico, estos no realizan previamente ninguna for-
malidad civil, sino que acuden al parroco competente para tramitar el
expediente matrimonial canénico®, que comprobara si los contrayen-
tes retinen los requisitos de habilidad y capacidad exigidos en el Cédigo
de Derecho Canonico y, por tanto, que nada se opone a su celebracién
valida.

3.2. CONSTITUCION DEL VINCULO CONYUGAL

Como principio general, la constitucion de vinculo se produce por la
mera celebracién del matrimonio entre personas juridicamente capaces
y habiles, o sea, que no tengan patologia del consentimiento o impedi-
mentos. Su causa eficiente es la prestacion del consentimiento matri-
monial, ante el ministro religioso competente y dos testigos mayores de
edad o en la forma canénica establecida y dos testigos.

En consecuencia, el reconocimiento de efectos civiles** se produce
desde la celebracion, tal como indican los articulos 60 y 61 del Cédigo
Civil**; desde ese momento su estado civil es de casados, con los derechos

32 Cfr., cc. 1066 a 1071. Sobre este particular, vid., M.* E. Olmos Ortega, “La tutela
del matrimonio en el expediente matrimonial canénico”, en Derecho Canénico en
tiempos de cambio. Actas de las XXX Jornadas de Actualidad Candnica, coord. J. Ota-
duy Guerin (Madrid, 2011), 165-186; “Sentido del expediente matrimonial canénico
en la sociedad de hoy”, Revista Espariola de Derecho Candnico 64 (2007): 493-526.

3 A este respecto, vid., M. Aguilar Benitez de Lugo, “Los efectos del matrimonio”,
en Lecciones de Derecho civil Internacional (Madrid, 1996), 146-171.

3 Vid., también, el a. 7 de los acuerdos con la FEREDE, FCJE y CIE, asi como el
a. VI del Acuerdo sobre Asuntos Juridicos con la Santa Sede.
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y obligaciones que ello conlleva, recogidos fundamentalmente en los ar-
ticulos 66 a 68 del Cédigo Civil y que son iguales para ambos cényuges.

Asimismo, desde la celebracién surge el impedimento de vinculo o de
ligamen, que imposibilita a los cényuges a contraer nuevo matrimonio,
mientras subsista dicho vinculo. También la celebracion determina la fi-
liacién matrimonial y la patria potestad conjunta, que conlleva velar por
los hijos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarles y procurarles
una formacién integral, representarles y administrar sus bienes.

Y, en el supuesto de que uno de los contrayentes sea extranjero, la ce-
lebracion le otorga beneficios en materia de nacionalidad y extranjeria,
tales como la adquisicién de la nacionalidad espafiola al afio de casado,
el derecho a residir en Espaiia, etc.

3.3. INSCRIPCION DEL MATRIMONIO

Para el pleno reconocimiento de los efectos civiles del matrimonio
celebrado «sera necesaria su inscripcion en el Registro Civil», tal como
reza el articulo 61 del Codigo Civil*® que, ademas, afiade que el matri-
monio «no inscrito no perjudicara los derechos adquiridos de buena fe
por terceras personas», por lo que la naturaleza de la inscripcién es me-
ramente declarativa, no constitutiva del vinculo.

La inscripcién del matrimonio celebrado en Espana en forma religio-
sa, conforme explicita el articulo 63, se practicara con la simple presen-
tacion de la certificacion eclesiastica de la celebraciéon del matrimonio.
A tal efecto, el articulo 5 de la Orden JUS 577/2016 establece que el ma-
trimonio celebrado

«[...] se hara constar en certificacién expresiva de la celebracién del
mismo extendida por el ministro de culto oficiante o, en el supuesto de
matrimonio islamico, por el representante de la Comunidad islamica,
que debera ser firmada, ademas de por aquel ante quien se celebra,
por los contrayentes y dos testigos mayores de edad.

3 En relacién con el art. 60 del mismo Cédigo Civil, a. VI. 1 del Acuerdo sobre
Asuntos Juridicos y art. 7.1. de los Acuerdos con la FEREDE, FCJE y CIE. Sobre los
efectos econémicos del matrimonio, vid., J. P. Quinza Redondo, Régimen econdmico
matrimonial. Aspectos sustantivos y conflictuales (Valencia, 2016); L. Zarraluqui San-
chez-Eznarriaga, Derecho de familia y de la persona. Regimenes econémico matrimo-
niales (Barcelona, 2007).
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En dicha certificacién constaran los requisitos necesarios para
su inscripcién y las menciones de identidad de los testigos y de las
circunstancias del expediente previo de capacidad matrimonial, que
necesariamente incluird el nombre y apellidos del encargado del Re-
gistro civil correspondiente que lo hubiera tramitado.

Hasta la entrada en vigor del reglamento que regule la forma de
remision por medios electrénicos, la certificacion expresiva de la cele-
bracién del matrimonio y la certificacion acreditativa de la condicion
de ministro de culto o de la capacidad del representante de la comuni-
dad islamica para celebrar matrimonios se enviaran al encargado del
Registro civil competente para su inscripcion, dentro de los cinco dias
siguientes a la celebracién del matrimonio.

El oficiante extendera en las dos copias de la resolucién de ca-
pacidad matrimonial diligencia expresiva de la celebracién del ma-
trimonio, entregando una a los contrayentes y conservando la otra
como acta de la celebracién en el archivo del oficiante o de la entidad
religiosa a la que representa como ministro de culto.

Las referidas certificaciones de capacidad matrimonial y de la ce-
lebracion del matrimonio habran de adecuarse a los modelos que se
incorporan como anexo a la presente orden. [...]».

Por otra parte, si el matrimonio se ha celebrado segtin las normas
del derecho canénico, la inscripcion® se realiza conforme al articulo 63
del Cédigo Civil y se aplica el protocolo final en relacién con el articu-
lo VI. 1 del Acuerdo sobre Asuntos Juridicos suscrito con la Santa Sede,
siendo el sacerdote ante el cual se celebr6 el matrimonio el que entrega
a los esposos la certificacion eclesiastica con los datos exigidos para su
inscripcién en el Registro civil correspondiente, aunque ello no obsta a
que el parroco en cuyo territorio parroquial se celebré el matrimonio
deba transmitir, en el plazo de cinco dias, al encargado del Registro ci-
vil que corresponda el acta del matrimonio canénico para su oportuna

3¢ En la diccion de este articulo se observa la referencia expresa a la comunidad
islamica ya que, en este caso, el matrimonio se puede celebrar ante el iman o diri-
gente islamico, por lo que resulta conveniente que en estos casos sea el representan-
te de la comunidad islamica donde se celebré el matrimonio el que extienda dicha
certificaciéon y ademas acredite la condicién de iman o de dirigente islamico. No
obstante, la orden hace referencia a la certificacion acreditativa de «la capacidad del
representante de la Comunidad islamica para celebrar matrimonios», lo que puede
generar cierta confusion.

37 Vid., R. Duran Rivacoba, La inscripcion en el Registro Civil del matrimonio ca-
nénico (Madrid, 1988).
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inscripcion, en el caso de que esta no se haya efectuado a instancia de
los contrayentes.

3.4. JURISDICCION SOBRE CAUSAS MATRIMONIALES Y EXTINCION DEL MATRIMONIO

a) Reconocimiento de resoluciones eclesiasticas. Como ya hemos
avanzado, tanto el acuerdo sobre asuntos juridicos como el Cédigo Civil
establecen el reconocimiento de eficacia civil a las resoluciones eclesias-
ticas sobre nulidad y a las decisiones pontificias de inconsumacién. Para
ello se precisa que los contrayentes voluntariamente asi lo soliciten ini-
ciando el procedimiento de eficacia civil contemplado en el articulo 778
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por el cual el juez civil competente de-
clarara ajustado o no al derecho del Estado esa resolucién del tribunal
eclesiastico o la decisién pontificia.

En cambio, las demés confesiones a las que el Estado reconoce efi-
cacia civil a sus matrimonios en los términos anteriormente indicados,
aunque tuviesen tribunales propios que pudiesen juzgar sobre sus cau-
sas matrimoniales®®, caso de los tribunales islamicos y rabinicos, sus
sentencias con la normativa vigente no gozarian de reconocimiento civil.

b) Extincién del matrimonio: causas de disolucién y estado de las
personas. Nuestro Cédigo Civil* en su articulo 85 establece que «El ma-
trimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su cele-
bracién, por la muerte o la declaracién de fallecimiento de uno de los
cényuges y el divorcio» y en el articulo 86 que «Se decretara judicial-
mente el divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracién del matri-
monio, a peticién de uno solo de los conyuges, de ambos o de uno con el
consentimiento del otro, cuando concurran los requisitos y circunstan-
cias exigidos en el articulo 81»%,

3 Vid., M.* E. Olmos Ortega, “Reconocimiento estatal de las jurisdicciones confe-
sionales sobre causas matrimoniales”, en Pensamientos juridicos y palabras dedicadas
a Rafael Ballarin (Valencia, 2009), 699-710.

3 También se puede aplicar la nulidad del matrimonio o la separacién, aunque
esta dltima no extingue el vinculo, a cualquier forma de celebracién del matrimonio,
conforme a los arts. 73y 81.

40" Articulo redactado por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican
el Coédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio,
BOE num. 163, de 9 de julio.
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En consecuencia, el divorcio puede aplicarse a todo matrimonio, in-
dependientemente de la modalidad de su celebracion, a peticién de uno
o de ambos, con o sin el consentimiento del otro y no requiere causa tras
la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio.

Advertido esto, la realidad muestra que nos podemos encontrar con
una disparidad en el estado de las personas. Asi, por ejemplo, indepen-
dientemente de la modalidad de celebracién del matrimonio, el estado
civil de las personas que han obtenido el divorcio serd de divorciado/a;
en cambio, si celebraron matrimonio canénico seguira existiendo dicho
matrimonio para el ordenamiento canénico, por lo que su estado ca-
nénico serd de casado/a; y si celebraron matrimonio conforme a la ley
extranjera y esta no permitiese el divorcio, seguirian estando casados se-
gun su ley y divorciados para el ordenamiento espariol.

Es mads, pudiera ocurrir que una mujer conforme a su ley personal no
tuviese derecho a solicitar el divorcio. En este supuesto, la Ley Orgéanica
11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de segu-
ridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los extran-
jeros*', modificé la redaccién del articulo 107 del Cédigo Civil para que
se pudiera aplicar la ley espafola si las leyes extranjeras «no reconocie-
ran la separacion o el divorcio o lo hicieran de forma discriminatoria o
contraria al orden publico».

Su justificacién se expresa con claridad en el preambulo de dicha ley
cuando afirma que este articulo ha sido modificado «para solventar los
problemas que encuentran ciertas mujeres extranjeras, fundamentalmen-
te de origen musulman, que solicitan la separacién o el divorcio. El inte-
rés de una persona de lograr la separacion o el divorcio, por ser expresion
de su autonomia personal, debe primar sobre el criterio que supone la
aplicacién de la ley nacional. Y sucede que, en estos casos, la aplicacién
de la ley nacional comun de los cényuges dificulta el acceso a la separa-
cién y al divorcio de determinadas personas residentes en Esparia».

Por otra parte, también puede plantearse en nuestro pais la cuestion
del reconocimiento estatal del repudio islamico realizado en el extranje-
ro, en el caso de que el esposo, conforme a la ley islamica, haya repudia-
do a la mujer, conculcando asi el principio de igualdad juridica entre los
coényuges y discriminando a la mujer.

4 BOE ntim. 234, de 30 de septiembre.
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Como es sabido, el repudio es un derecho o potestad unilateral que
tiene el varén islamico para disolver su matrimonio, siendo irrevocable
cuando se pronuncia por tercera vez el talag*?. Precisamente la dificultad
de su reconocimiento se encuentra en la certeza y constancia de su irrevo-
cabilidad y en la no intervencion de autoridad competente; condiciones o
requisitos que son de exigencia ineludible para la concesion del exequatur.

Ahora bien, puede ocurrir que ese reconocimiento sea solicitado por
la mujer repudiada, en cuyo caso su no homologacién perjudicaria a la
mujer. En este supuesto debe concederse realizando «una interpretacién
atenuada del orden publico, amparando una decisién judicial conflicti-
va en la funcién promocional de los derechos fundamentales del art. 9.2
CE»*®, como ocurrid, por ejemplo, en un auto del Tribunal Supremo de
21 de abril de 1998 que concedio el exequatur a una sentencia de repudio
egipcia**. Con esta resolucién, «el Tribunal Supremo respeta por encima
de todo la decision de la mujer de considerar disuelto su vinculo conyu-
gal. Ello nos hace suponer que si hubiese sido el hombre quien solicitase
el reconocimiento del repudio éste hubiese sido denegado por atentar a la
dignidad de la mujer»*.

4. DESAFIOS DEL PLURALISMO MATRIMONIAL: ALGUNAS
CUESTIONES DE INTERES

En la sociedad pluralista y globalizada en la que vivimos, por una
parte, se observa un aumento de uniones entre personas de diversas cul-
turas o religiones y, por otra, en ocasiones, se nos informa, generalmente

4 Expresién que no tiene un significado univoco y que admite diversas modalida-
des. A este respecto, vid., S. Pérez Alvarez, “Las tradiciones ideol6gicas islamicas ante
el repudio. Su eficacia civil en el derecho del Estado espafiol”, Ilu. Revista de Ciencias
de las Religiones 13 (2008): 183-223, especialmente 190-197 y 202-206. Vid., también,
A. Motilla de la Calle, y P. Lorenzo, Derecho de Familia Isldmico. Problemas de adap-
tacion al Derecho espariol (Madrid, 2002), fundamentalmente 160-168; A. Motilla de
la Calle, La eficacia en Espaiia del Derecho de familia isldmico. Adaptacion al Derecho
espariol de los Cédigos marroqui, argelino y tunecino (Granada, 2018).

4 A. Fernandez-Coronado, “Matrimonio islamico, orden publico y funcién pro-
mocional de los derechos fundamentales”, Revista Espaitiola de Derecho Constitucio-
nal 85 (2009): 155.

4 RJ 1998/3652.

4 M.* E. Olmos Ortega, “Mujer, matrimonio e Islam”, Anuario de Derecho Ecle-
sidstico del Estado 24 (2008): 508.
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a través de los medios de comunicacion, de noticias de padres que han
pretendido casar a sus hijos, concretamente a mujeres menores de edad;
o de hombres ya casados que pretenden contraer matrimonio sin estar
disuelto su matrimonio anterior. En ambos casos fundamentan su pre-
tension en que suele ser una préactica religiosa o cultural, arraigada y
habitual, en sus paises de origen o incluso en que la normativa de sus
paises lo permite. Otras veces nos informan de desmantelamiento o
desarticulacién de redes que utilizaban el matrimonio con fines frau-
dulentos, para conseguir, por ejemplo, con mayor facilidad la naciona-
lidad, etc.

Aunque la materia matrimonial estd intimamente relacionada con la
esfera privada de la persona, con la autonomia de la voluntad, no puede
olvidarse que tiene una dimensién publica, unas consecuencias juridi-
cas que los poderes publicos, fundamentalmente el Estado, no pueden
obviar. Ademas, las cuestiones, que seguidamente vemos, pueden plan-
tear tensiones o desafios a nuestra sociedad y derecho, pues esas tradi-
ciones o practicas pueden conculcar derechos fundamentales o entrar
en conflicto con valores superiores, por lo que, dado su especial interés,
merecen nuestra atencién y son las que, a continuacion, desglosamos en
diversos apartados para su analisis.

4.1. MATRIMONIO INTERCULTURAL E INTERRELIGIOSO

La realidad de nuestra sociedad globalizada, unido a la inmigracion
existente, conlleva la convivencia y el conocimiento de otro, con el con-
siguiente incremento notable de matrimonios celebrados entre perso-
nas que pertenecen a distintas culturas o religiones. Si bien es cierto
que la celebracion de estos matrimonios puede enriquecer mutuamen-
te a las personas, en ocasiones, también puede conllevar dificultades
en la convivencia, pues precisamente es en el matrimonio donde la
diversidad de concepciones* sobre el mismo matrimonio resulta mas
palpable.

4 En este sentido, vid., S. Adroher Biosca, “Matrimonio islamico y derecho in-
ternacional privado espafiol”, en Hominum causa omne ius constitutum est. Escritos
sobre el matrimonio en homenajge al Prof. J. M.“ Diaz Moreno, coord. J. M.* Castan Vaz-
quez, C. Guzman Pérez, T. M.* Pérez-Agua Lépez, y J. M.* Sanchez Garcia (Madrid,
2000), 879-900.
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Por ello, conviene dedicar una atencién especial a un caso concreto,
el matrimonio entre contrayentes de distinta religion, uno de los cuales
profesa la religion islamica. Ante esta realidad y con el objetivo de pre-
venir futuros problemas conyugales, propuse hace afios la creacién de
la figura del mediador intercultural en los registros civiles*, para que in-
tervengan en el momento de la instruccién del expediente, explicando a
ambos contrayentes la distinta concepcién sobre el matrimonio en am-
bas culturas y religiones, los beneficios de su futuro matrimonio, pero
también los posibles inconvenientes o tensiones que se pueden producir
en la convivencia diaria en las relaciones conyugales o paternofiliales, o
ala hora de la toma de decisiones, para que asi esas personas sean total-
mente conscientes del paso que van a dar.

Evidentemente los contrayentes pueden elegir la modalidad matri-
monial que estimen conveniente conforme a nuestra normativa. A este
respecto, cabe distinguir diversos supuestos en funcién del modelo de
celebracion elegido y, en su caso, del ordenamiento aplicable:

— Matrimonio civil, en su modalidad laica: pueden contraer matri-
monio sin prohibicién alguna*®. Solo en el caso de que uno de los
contrayentes fuese extranjero se tendria que aplicar en la instruc-
cién del expediente las cautelas que posteriormente se explicaran
para cerciorarse de que se trata de un auténtico matrimonio.

4 M.* E. Olmos Ortega, “El matrimonio entre cristianos y musulmanes”, Revista
Espariola de Derecho Candnico 64 (2007): 195-198. E incluso, en las pp. 196-197, decia
que «si esta propuesta pudiera parecer ingenua en el campo civil, no deberia serlo en
el ambito eclesial. [...] A propésito de esto, no estaria de mas que en todas las didcesis
existiese un servicio de asistencia y orientacién especializada en estos matrimonios,
en coordinacion con la Notarfa de Matrimonios y el Tribunal Eclesidstico que pue-
den ofrecer su experiencia en este campo, ofreciendo personas con conocimientos
idoneos de la cultura y religion islamica, que podriamos denominarles mediadores
interculturales [...] Para ello, estos agentes [...] deben poseer una sélida formacién
para que sean capaces de ayudar previamente a la celebracién del matrimonio a estos
novios y después al buen desarrollo de la convivencia».

4 En consecuencia, el ordenamiento espafiol rechaza la aplicacién de las leyes
extranjeras, alegando excepcién de orden publico, en el caso de que esas leyes prohi-
ban contraer matrimonio entre personas de distintas religiones, en particular respec-
to de las leyes que limitan el derecho de la mujer musulmana a contraer matrimonio
con varén no musulman. Vid., a este respecto, las Resoluciones de la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado de 7 de junio de 1992, 10-1.* de junio de 1999 y
Resolucion Circular de 29 de julio de 2005, en BOE num. 188, de 8 de agosto.
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— Matrimonio civil, en su modalidad religiosa. Se aplica lo ante-
riormente explicado, pero hay que tener en cuenta que, aunque
nuestro ordenamiento civil no establece prohibicién alguna, el or-
denamiento musulmén no permite la celebracion del matrimonio
entre mujer islamica y varén de otra religién*, hasta el punto de
que, en el supuesto de que contrajese matrimonio con un varén
no musulman, el matrimonio resulta nulo e ineficaz; e incluso se
le puede llegar a castigar con cuarenta azotes si la mujer es cons-
ciente del paso que esta dando.

— Matrimonio canénico. En el momento de la realizacién del expe-

diente matrimonial por parte del parroco competente, al tratarse
de una persona catélica y otra no bautizada existe impedimento
de disparidad de cultos regulado en el canon 1086, por lo que pre-
viamente se solicitara la dispensa al ordinario del lugar, que solo
se concedera si se cumplen las prescripciones o cautelas previstas
en el canon 1125%.
No obstante, el ordenamiento canénico prevé la dispensa de la
forma canoénica en el supuesto de que existan graves dificultades
para la observancia de la misma, como, por ejemplo, el peligro de
grave dafio moral o material para los contrayentes, la oposicién
irreductible de la parte no catélica o de sus parientes, debiendo
celebrar matrimonio en forma publica a tenor de lo establecido en
el canon 1127.2.

— Por otra parte, en aplicacién del articulo 50 del Cédigo Civil, en el
supuesto de que los contrayentes sean extranjeros podrian contraer
matrimonio conforme a la ley personal de cualquiera de ellos®! y en
este caso cabria cuestionarse si ese ordenamiento extranjero respe-

4 Vid., Olmos, “Mujer, Matrimonio e Islam”, 501; J. Bonet Navarro, “El matrimonio
en el derecho islamico”, en Curso de Derecho Matrimonial y Procesal Candnico para
profesionales del foro XI (Salamanca, 1994), 467-481; Z. Combalia, “Estatuto de la
mujer en el derecho matrimonial islamico”, Revista Aequalitas 6 (2001): 14-20.

50 También el ordenamiento canénico considera que existe la prohibicién de ma-
trimonio mixto regulada en el canon 1124 cuando un contrayente es catélico y el
otro es bautizado en una iglesia cristiana pero no catélica, por lo que previamente
a la celebracion se debera pedir licencia al ordinario de lugar. Esa licencia, al igual
que en el caso de matrimonio dispar, solo se concedera si se cumplen las condiciones
indicadas en el canon 1125.

51 Que es determinada por su nacionalidad segtun lo establecido en el art. 9 del
Cédigo Civil.
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ta los valores y principios de nuestro ordenamiento o los vulnera,
pues, en aplicacién de la clausula de orden publico®?, ese matri-
monio celebrado tendria problemas de reconocimiento en nuestro
pais, no siendo factible la inscripcién de ese matrimonio.

4.2. MATRIMONIO POLIGAMICO Y REAGRUPACION FAMILIAR

En el ordenamiento espafiol se contempla el principio de unidad o
la monogamia, es decir, solo existe el matrimonio entre dos personas y
mientras esta vigente ese matrimonio no cabe la celebracion de un nue-
vo matrimonio, ni tampoco la inscripcién de un segundo matrimonio
celebrado en el extranjero conforme a la ley personal, salvo que el ma-
trimonio contraido se extinga, ya sea por la nulidad o por la disolucién
del vinculo.

Asi, el articulo 46. 2 claramente establece que «No pueden contraer
matrimonio [...] Los que estén ligados con vinculo matrimonial». En
consecuencia, si el matrimonio se contrae mientras subsista el vincu-
lo, se celebra un matrimonio ilegal o nulo® y se incurre en delito de bi-
gamia®, tipificado en el articulo 217 del Cédigo Penal®. Es mas, basta

52 Asi se manifiestan, entre otras, las Instrucciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 10 de febrero de 1993, sobre la inscripcion en el Registro
Civil de determinados matrimonios celebrados en forma religiosa, en BOE num. 47,
de 24 de febrero; de 9 de enero de 1995, sobre expediente previo al matrimonio cuan-
do uno de los contrayentes esta domiciliado en el extranjero, en BOE num. 21, de 25
de enero; y de 31 de enero de 2006, sobre los matrimonios de complacencia, en BOE
nam. 41, de 17 de febrero. En el mismo sentido se expresa también la Resolucién
Circular de 29 de julio de 2005, de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do, sobre matrimonios civiles entre personas del mismo sexo, anteriormente citada.

53 En este sentido vid., art. 73. 2.°.

3 No existe acuerdo en la doctrina en la concrecion del bien juridico protegido
en este delito, como afirma la autora M. A. Trapero Barreales, Matrimonios ilegales
y Derecho Penal. Bigamia, matrimonio invdlido, matrimonio de conveniencia, matri-
monio forzado y matrimonio precoz (Valencia, 2016), 28-34, con sus correspondientes
notas bibliograficas 21 a 29.

% Que dice asi: «El que contrajere segundo o ulterior matrimonio, a sabiendas
de que subsiste legalmente el anterior, sera castigado con la pena de prisién de seis
meses a un ano». Sobre este delito, vid., entre otros, A. Panizo y Romo de Arce, “Ma-
trimonios religiosos y aspectos socio-juridicos del delito de bigamia”, Revista General
de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado 22 (2010): 1-28; M. Alenda
Salinas, “Reflexiones acerca de la relacién entre el delito de bigamia y la concepcién
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la mera celebracion del segundo matrimonio, aunque no esté inscrito,
para que se incurra en delito de bigamia, ya que es la celebracién, como
hemos dicho anteriormente, la que por si sola constituye el vinculo ma-
trimonial y, por tanto, la inscripciéon es meramente declarativa.

También puede ocurrir que, después de celebrado el segundo matri-
monio, el primer matrimonio se declare nulo y dado que los efectos de la
nulidad son ex tunc, es decir se retrotraen al momento de la celebracion,
al no existir el primer matrimonio tampoco ha habido vinculo conyugal
y, por tanto, podria decirse que no se incurriria en delito de bigamia. No
obstante, esta consideracién desde el punto de vista penal es discutible,
pues puede afirmarse que se incurre en delito de bigamia en el momento
en que se contrae el segundo matrimonio y en ese momento temporal la
persona todavia estaba casada.

Ademas, en el caso de que una persona, en virtud de su ley extranjera
personal, pretenda contraer matrimonio estando todavia casado, la ley
espafiola, alegando la excepcién de orden publico internacional®, a te-
nor del articulo 12. 3 del Cédigo Civil, rechaza la aplicacién de las leyes
extranjeras que admiten los matrimonios poligdmicos®’, no reconocien-

monogamica matrimonial”, en Estudios en homenaje al Prof. Vidal Guitarte (Valencia,
1999), 25-32; J. Boix Reig, J., y A. Jarefo Leal, “Articulos 217 y 218", en Comentarios
al Cédigo Penal de 1995, 1, coord. T. Vives Ant6n (Valencia, 1996), 1042-1049.

% Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, en su senten-
cia de 19 de junio de 2008, en ROJ, 3054/2008, entiende el orden publico como «el
conjunto de aquellos valores fundamentales e irrenunciables sobre los que se apo-
ya nuestro entero ordenamiento juridico», por lo que considera incuestionable su
incompatibilidad con la poligamia, «porque la poligamia presupone la desigualdad
entre mujeres y hombres, asi como la sumision de aquellas a estos. Tan opuesta al
orden publico espafiol es la poligamia, que el acto de contraer matrimonio mientras
subsista otro matrimonio anterior es delito en Espaiia [...]». Asimismo, vid., J. Bonet
Navarro, “La protezione del vincolo matrimoniale e la poligamia nel sistema matri-
moniale spagnolo”, Journal of Modern Science 2-41 (2019): 61-74; A. Linan Garcia,
“Los retos del sistema matrimonial espafiol: la poligamia un asunto sin resolver”,
Revista General de Derecho Candnico 'y Derecho Eclesidstico del Estado 42 (2016): 1-40:
M. L. Labaca Zabala, “El matrimonio poligdmico islamico y su repercusion en el
derecho espaniol”, Revista Juridica de Castilla y Leén 18 (2009): 261-331; J. Bonet
Navarro, y J. Landete Casas, “Aportaciones desde el Derecho Eclesiastico al concep-
to constitucional de orden publico”, Revista General de Derecho Canénico y Derecho
Eclesidstico del Estado 9 (2005): 13-15.

57 Vid., entre otras, Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 14 de diciembre de 2000, 4-7.* de diciembre de 2002 y 29 de julio de
2005.
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do capacidad nupcial a las personas ya ligadas por anterior matrimonio
no disuelto, ni tampoco permite la inscripcién de un segundo matrimo-
nio celebrado en el extranjero®, aunque su ley personal haya permitido
la celebracién del mismo.

Incluso la poligamia ha tenido su repercusion en la concesién de la
nacionalidad espaiola, denegdndose esta por considerar que la persona
realmente no estaba integrada en la sociedad espafiola®.

No obstante, en via jurisprudencial se ha reconocido el derecho a la
pensién de viudedad a diversas personas, repartiéndose su cuantia. En
ese sentido, el Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Administrati-
vo, en su sentencia de 24 de enero de 2018, reconoce la poligamia a los
efectos de reparto de la pensién de viudedad a las esposas de un hombre
marroqui, justificandolo en el articulo 23 del Convenio de Seguridad So-
cial entre Espafa y Marruecos de 8 de noviembre de 1979, siempre que

8 Vid., entre otras, Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, num. 2/2001, de 14 de mayo, en RJ 2002/1728) y de 3 de diciembre de
1996, en RJ 1997/7371.

% Como ejemplo de esta interpretacion vid., las sentencias del Tribunal Supre-
mo, Sala de lo Contencioso Administrativo, de 19 de junio de 2008, en ROJ 3054/2008
y de 26 de febrero de 2010, en ROJ 893/2010. A este respecto, vid., M.* J. Castellanos
Ruiz, “Denegacion de la nacionalidad espanola por poligamia: analisis jurispruden-
cial”, Cuadernos de Derecho Trasnacional 10 (2018): 94-126.

¢ ROJ 121/2018. No obstante, esta sentencia formula un voto particular del ma-
gistrado J. L. Requero Ibafiéz, al que se adhiere J. Rodriguez Zapata, que considera
pues que no deberia haberse realizado una aplicacién expansiva de lo previsto en el
Convenio, pues ello «<implica reconocer un derecho para quien ha estado unido ma-
trimonialmente no ya bajo una forma matrimonial no reconocida en Espaia, sino
que se asienta sobre una base constitutiva de delito por ser contrario al sistema de
valores que protege el ordenamiento espafiol». Ademas, senala que «Con pronun-
ciamiento como el de la sentencia mayoritaria se van abriendo poco a poco brechas
que debilitan nuestras sefias de identidad y que su aplicacion sea en un aspecto muy
limitado no quita para que, dado ese paso, se vaya a su extension a otros supuestos
atn maés inaceptables». Sobre esta sentencia, vid., entre otros, M.* J. Cervilla Garzon,
“Identidad islamica y orden publico: los efectos del matrimonio poligamico en el
sistema espanol de Seguridad Social”, Cuadernos de Derecho Trasnacional 11 (2019):
235-266, especialmente 254-262; M.* J. Valverde Martinez, y J. Carrascosa Gonzalez.
“Poligamia en Marruecos y pensién de viudedad en Espana. El Tribunal Supremo
y el orden publico internacional atenuado”, Cuadernos de Derecho Trasnacional 10
(2018): 718-731; P. Juarez Pérez, “Una victoria (p6stuma) de las viudas de la poliga-
mia del Sahara esparfiol. La STSJ de Madrid de 14 de junio de 2008”, Cuadernos de
Derecho Trasnacional 10 (2018): 807-813.
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la legislacién marroqui las considerase beneficiarias de dicha pensién,
distribuyendo su importe a partes iguales entre las viudas que, de acuer-
do con su ley personal, hayan estado simultaneamente casadas en una
situacién de poligamia con el esposo. De alguna manera se est4 aplican-
do el denominado orden publico atenuado, al aceptar no la poligamia,
pero si algunos de sus efectos.

Por otra parte, en el supuesto de matrimonios poligdmicos celebra-
dos en sus paises de origen, se plantea si cabe la reagrupacion familiar.
A este respecto, nuestra ley permite la reagrupacién familiar en deter-
minadas condiciones, pues esta contribuye a la integracién de los inmi-
grantes. En este sentido, la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracién so-
cial dedica todo su capitulo II, que comprende los articulos 16 a 19, in-
clusive, a la reagrupacion familiar®!, disponiendo claramente que «En
ningtn caso podra reagruparse a mas de un cényuge aunque la ley per-
sonal del extranjero admita esta modalidad matrimonial [...]. No podra
reagruparse a mas de una persona con analoga relacién de afectividad,
aunque la ley personal del extranjero admita esos vinculos familiares»,
pero si a sus hijos.

4.3, MATRIMONIO CELEBRADO SIN CONSENTIMIENTO , FORZADO O CON MENORES DE EDAD

Existe un principio basico que no puede soslayarse: el matrimonio
lo produce el consentimiento libremente expresado entre las partes. En
consecuencia, si no hay consentimiento o este se presta sin la necesaria
libertad, no existe matrimonio. En multiples ocasiones este tipo de cele-
bracién de matrimonio se produce entre personas donde al menos una
de ellas, generalmente la mujer, es menor de edad. De ahi que tratemos
en este apartado conjuntamente aquellos supuestos de celebracién del
matrimonio donde no ha habido consentimiento, se trata de un matri-
monio forzado o se ha celebrado con persona menor de edad.

Ya en 1948 la Declaracién Universal de Derechos Humanos recogia
este principio clave, cuando en su articulo 16. 2 decia que «Sélo median-
te libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra contraerse

1 Cfr. Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el
derecho a la reagrupacion familiar. Dicha reagrupacién debe ejercerse con el debido
respeto a los valores y principios de los Estados miembros.
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el matrimonio». Y, en el mismo articulo, en el apartado 1 habia indicado
que «Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen dere-
cho [...] a casarse [...]; y disfrutaran de iguales derechos [...]». Poste-
riormente, la Convencién sobre el consentimiento para el matrimonio,
la edad minima para contraer matrimonio y el Registro de los matri-
monios de 7 de noviembre de 19629, tras recordar precisamente este
articulo 16 de la Declaracioén, insistia en su articulo 1.° 1 que «No podra
contraerse legalmente matrimonio sin el pleno y libre consentimiento
de ambos contrayentes [...]»; y en el articulo 2.° afiadia que «Los Esta-
dos partes en la presente Convencién adoptaran las medidas legislativas
necesarias para determinar la edad minima para contraer matrimonio.
No podran contraer legalmente matrimonio las personas que no hayan
cumplido esa edad [...]». También el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos® en su articulo 23.3 sefiala que «El matrimonio no po-
dra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes».
Esta perspectiva del consentimiento necesario en ambos contrayen-
tes para el matrimonio ha ido evolucionando en el caso del matrimonio
forzado de la mujer®, considerandolo como una discriminacién con-
tra la mujer, como se recoge inicialmente en la Convencién ONU sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
adoptada el 18 de diciembre de 1979% a violencia contra la mujer. Tam-
bién desde el Comité para la discriminaciéon contra la mujer se estan
impulsando medidas para erradicar matrimonios forzados y de ninos®.
Igualmente, el Consejo de Europa ha adoptado diversas Resoluciones y

62 Por la Resolucién 1763 A (XVII) la Asamblea General de las Naciones Unidas
abrié a la firma y ratificaciéon esta Convencién, que entré en vigor el 9 de diciembre
de 1964 de acuerdo con su art. 6.

¢ Incluso el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
en su art. 10. 1 manifiesta que “El matrimonio debe contraerse con el libre consenti-
miento de los futuros céonyuges”.

% Sobre este particular, vid., M.* N. Saldana Diaz, “Estdndares internacionales
adoptados por las Naciones Unidas y el Consejo de Europa para combatir la vulnera-
cién de los derechos humanos de las mujeres y las nifias en base a practicas tradicio-
nales nocivas: los matrimonios infantiles tempranos y forzados”, Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado 32 (2016): 263-316.

% Vid. art. 16. Asimismo, la Declaracién de 20 de diciembre de 1993, aunque
no aluda expresamente al matrimonio forzado, califica esta practica como violencia
contra la mujer.

% Recomendacion general num. 21 (1994) sobre la mujer y la salud; Recomenda-
cién general nam. 19 (1992) sobre la violencia contra la mujer.
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Recomendaciones con el objetivo de erradicar los matrimonios forzados
y de ninos®’. Asimismo, la Directiva de la Unién Europea 2011/36/UE de
5 de abril de 2011 relativa a la prevencién y lucha contra la trata de se-
res humanos y a la proteccién de las victimas, incluye en el concepto de
trata los matrimonios forzados. Y el Convenio del Consejo de Europa
sobre la prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica de 11 de mayo de 2011 firmado en Estambul y ratifi-
cado por Espana® recoge como acto de violencia doméstica y de género
el matrimonio forzado®.

Por su parte, nuestro Cédigo Civil en su articulo 45 establece que «No
hay matrimonio sin consentimiento matrimonial». Asimismo, el articu-
lo 46 senala que «No pueden contraer matrimonio: 1. Los menores de
edad no emancipados». Estas prohibiciones son tan tajantes que, en el
caso de que se contrajera matrimonio sin consentimiento o por alguna
persona menor de edad, independientemente de cudl sea su modalidad,
el articulo 73, subraya claramente que «Es nulo, cualquiera que sea la
forma de su celebracién: 1.° El matrimonio celebrado sin consentimien-
to matrimonial. 2.° El matrimonio celebrado entre las personas a las que
se refieren los articulos 46 y 47».

Es mas, nuestro Cédigo Penal, tras su reforma por Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo”, introduce el delito de matrimonio forzado en
el articulo 172 bis™, en el Titulo relativo a los delitos contra la libertad y
en el capitulo dedicado a las coacciones, pretendiendo dar respuesta, tal
como esta formulado, al matrimonio forzado y al matrimonio de nifios.
Asi, su tenor es el siguiente:

«1. El que con intimidacién grave o violencia compeliere a otra
persona a contraer matrimonio sera castigado con una pena de pri-
sién de seis meses a tres afos y seis meses o con multa de doce a

7 Vid., Recomendacién 5/2002, de 30 de abril, sobre la proteccién de las mujeres
contra la violencia; Resolucién 1468 y Recomendacién 1723, ambas de 2005, sobre
matrimonios forzados y de nifios.

% BOE num. 137, de 6 de junio de 2014.

® Arts. 33 a 40. Incluso en su art. 37 considera que los Estados deben adoptar
medidas legislativas para incluir como delito especifico el matrimonio forzoso. Ade-
mas, su art. 32 trata las consecuencias civiles de los matrimonios forzosos.

7 BOE num. 77, de 31 de marzo.

I Esta incorporacion ha sido criticada por parte de la doctrina penalista. A este
respecto, vid., Trapero, Matrimonios ilegales..., 190-200.
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veinticuatro meses, segun la gravedad de la coaccién o de los medios
empleados.

2. La misma pena se impondra a quien, con la finalidad de cometer
los hechos a que se refiere el apartado anterior, utilice violencia, inti-
midacién grave o engafio para forzar a otro a abandonar el territorio
espaifiol o no regresar al mismo.

3. Las penas se impondran en su mitad superior cuando la victima
fuera menor de edad».

Precisamente de la formulacion recogida en tanto en el Codigo Civil
como en el Codigo Penal se infiere de modo evidente que los menores
de edad no pueden contraer matrimonio o que no se puede celebrar ma-
trimonio con menores de edad, entendiendo por menor de edad el nifio
menor de 18 anos, tal como recoge el articulo 1 de la Convencién de los
Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 198972

En principio, un menor de edad no puede comprender adecuada-
mente el significado y alcance del matrimonio, pues no posee madurez
suficiente o capacidad deliberativa para ello, lo que no significa necesa-
riamente que tras alcanzar la mayoria de edad se tenga. Por ello, un me-
nor de edad no puede emitir un auténtico consentimiento matrimonial
por no ser capaz de ello.

Es mas, el matrimonio infantil, también denominado matrimonio
precoz, puede constituir trato cruel inhumano o degradante o conside-
rarse una forma de venta de nifios con fines de explotacién sexual’ o una
violacién de los derechos del nifio”. De ahi que la Resolucién 69/156, de
18 de diciembre de 2014 relativa al matrimonio infantil, precoz y forza-
do insista en que los Estados deben combatir los matrimonios infantiles.

Tras estas consideraciones, resulta evidente que, aun cuando la ley
extranjera de algunas personas permitiese este tipo de matrimonios, la
ley espanola los rechaza pues su aplicacién resulta contraria al orden
publico internacional espafiol”, tanto en el supuesto de la no voluntad

2 Ratificada por Espaia el 30 de noviembre de 1990, en BOE nam. 313, de 31 de
diciembre de 1990.

3 Sobre este particular, vid., Solanes, Derechos y Culturas ..., 343-344.

™ Como afirma I. Briones Martinez, “Los matrimonios forzados en Europa: espe-
cial referencia a Francia, Dinamarca, el Reino Unido, Alemania y Noruega”, Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado 20 (2009): 6.

5 Vid., a este respecto, las Resoluciones de la Direcciéon General de los Registros
y del Notariado de 1-7 y 29 de julio de 2005.
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libre y real de cada uno de los contrayentes o matrimonio forzado, como
en el caso de matrimonios de menores de edad.

Incluso, como ya hemos visto, se considera a este tipo de matrimo-
nios, aunque estén basados en tradiciones arraigadas, culturales o reli-
giosas, una forma especifica de violencia contra las mujeres y las nifias,
discriminatoria y conculcadora de sus derechos humanos.

Por ello, considero que una forma de prevenir este tipo de uniones
tiene que ser la formacién y educacién en los valores constitucionales
y en los derechos humanos, derechos inviolables que toda persona, so-
ciedad, cultura y religién, debe respetar pues afectan a su misma dig-
nidad. Solo asi se podran erradicar estas uniones forzadas o precoces,
contrarias a la dignidad de todo ser humano, especialmente de la mujer
o la nina que suele ser en la practica la realidad habitual con la que nos
encontramos.

4.4, MATRIMONIO FRAUDULENTO O DE COMPLACENCIA

Por matrimonio fraudulento o de complacencia entendemos el ma-
trimonio que se celebra sin un verdadero consentimiento matrimonial’.
Se trata, en realidad, de un matrimonio simulado; bajo esa apariencia
de matrimonio, pues no se pretende instaurar una vida en comun ni asu-
mir los derechos y deberes de los conyuges, lo que se busca o pretende
con la celebracion, generalmente a cambio de retribucién econémica o
dinero, es obtener algunos beneficios o ventajas legales, fundamental-
mente en el ambito del derecho de extranjeria, para eludir las leyes de
inmigracion.

Para evitar que se celebren este tipo de matrimonios”, es necesario
adoptar una serie de cautelas en la realizaciéon del expediente matrimo-

6 Que, segun determina la Instruccién de 31 de enero de 2006, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, sobre los matrimonios de complacencia, en
BOE num. 41, de 17 de febrero, es «un consentimiento dirigido a crear una comuni-
dad de vida entre los esposos con la finalidad de asumir los fines propios y especificos
de la unién en matrimonio, esto es, el fin practico de los contrayentes no puede ser
otro que el de formar un “consortium omnis vitae” (Modestino, D. 23, 2, 1) [...] El
consentimiento matrimonial es existente, auténtico y verdadero, cuando los contra-
yentes persiguen con dicho enlace, fundar una familia».

77 También denominados de conveniencia o blancos. Sobre su concepto, vid.,
entre otras, Resolucion del Consejo de la Unién Europea, de 4 de diciembre de
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nial, independientemente de la modalidad del matrimonio que se vaya
a contraer, dado que el expediente —tanto en la legislacién civil como
en la candénica— es un medio de control previo no solo de la capacidad
matrimonial, sino también del consentimiento matrimonial de los con-
trayentes, convirtiéndose asi en instrumento de prevencién de matrimo-
nios nulos.

A este respecto, nuestro ordenamiento civil dict6 la Instruccién de 31
de enero de 2006, de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado, sobre los matrimonios de complacencia, insistiendo en que debe
aplicarse la Instruccion de 9 de enero de 1995 de dicha Direccion Gene-
ral sobre expediente previo al matrimonio cuando uno de los contrayen-
tes esta domiciliado en el extranjero’.

A tal efecto, en la instruccién del expediente civil, ya sea para ce-
lebrar el matrimonio en la modalidad laica o bajo ropaje religioso, se
practica un tramite de audiencia de cada uno de los contrayentes por
separado y de modo reservado, en el que la persona encargada de la ins-
truccién interroga a los contrayentes, por ejemplo, sobre el momento
en que se conocieron, el tiempo de relaciones, el idioma en el que se ex-
presan, el conocimiento de las circunstancias personales, profesionales
y familiares del otro contrayente, para cerciorarse, en funcién del co-
nocimiento que se tenga sobre las cuestiones interrogadas, de cuél es la

1997, sobre las medidas que deberan adoptarse en materia de lucha contra matri-
monios fraudulentos, en DOCE C 382, de 16 de diciembre; Directiva 2004/38/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho
de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de su familia a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros, en DO L 158, de 30 de abril; asi
como las Orientaciones para una mejor transposicién y aplicacién de la Directiva,
en COM, 2009, de 2 de julio. En nuestro pais la Circular 1/2002, de 19 de febrero, de
la Fiscalia General del Estado, sobre aspectos civiles, penales y contencioso admi-
nistrativos de la intervencién del Fiscal en materia de extranjeria, en FIS - C — 2002
- 00001, define los matrimonios de complacencia como «aquellos matrimonios ce-
lebrados con la tnica finalidad de regularizar la situaciéon en Espana de uno de los
contrayentes, mediante el matrimonio con espafiol o con quien ya se encuentra
legalmente en el pais» y explica que «como demuestra la experiencia, este tipo de
matrimonios son facilitados por redes organizadas que pretenden de este modo
retener a sus victimas en el negocio de la prostitucién, a la vez que captan median-
te la recompensa de una cantidad de dinero a incautos o personas sin escripulos
que estén dispuestos a figurar como futuros esposos en el expediente matrimonial
seguido al efecto».
7 BOE num. 21, de 25 de enero.
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verdadera intencién matrimonial de los mismos o, en su caso, descubrir
posibles fraudes.

En cambio, en la instruccién del expediente matrimonial canénico
para celebrar matrimonio canénico, como principio general no hay
distincién alguna en la realizacion del expediente cuando alguno de
los contrayentes es extranjero, lo que ha provocado que, en algunas
diécesis, los contrayentes estuviesen utilizando la celebracién del ma-
trimonio canénico en fraude de ley, dadas las mayores exigencias de
los encargados de los Registros Civiles en la tramitacién de los expe-
dientes matrimoniales. Por ello, hemos propuesto la conveniencia de
que la Conferencia Episcopal Espafiola o incluso la Santa Sede dictase
una disposicién al respecto, para que existiese un criterio idéntico en
las di6cesis con el objetivo de prevenir estos matrimonios. Hasta ahora
no ha sido asi, por lo que las di6cesis han ido adoptando directrices a
este respecto. Lo mas idéneo es que exista un criterio tinico en la diéce-
sis, centralizando la realizacién de estos expedientes en la curia”, con
una persona especializada en la notaria de matrimonios con acredita-
dos conocimientos juridicos, civiles y canénicos, asi como con amplia
experiencia pastoral, dedicada a entrevistarse personalmente con los
novios y a verificar la documentacién presentada. Tras la aplicacion de
estas medidas cautelares y en funcién de su resultado, se concederia
o no la autorizacién al parroco competente para que este celebrase el
matrimonio.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que la Ley Organica de los De-
rechos y Libertades de los Extranjeros en Esparfia, ya citada, en su re-
forma de 2009, en su articulo 53. 2 b) considera que es infraccién grave
y sancionable «contraer matrimonio, simular relacién afectiva analoga
[...] cuando dichas conductas se realicen con danimo de lucro o con el
proposito de obtener indebidamente un derecho de residencia, siem-
pre que tales hechos no constituyan delito».

 Sobre este particular, vid., M.* E. Olmos Ortega, y M.* J. Redondo Andrés.
“Consideraciones a propésito de los matrimonios religiosos de complacencia”, en
Estudios juridicos en homenaje al profesor Enrique Lalaguna Dominguez, coords. J.
Alventosa del Rio, y R. M.* Moliner Navarro (Valencia, 2008), 1: 855-870; “Forma-
lidades civiles y canénicas para evitar los matrimonios de complacencia”, Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado 15 (2007): 1-27.
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5. AMODO DE REFLEXION FINAL

Como ya hemos dicho, vivimos en una sociedad pluralista y diversa.
Esa pluralidad, que enriquece a las personas, no solo exige convivencia
y coexistencia pacifica y respetuosa, sino que, en ocasiones, plantea pro-
blemas derivados de una posible colisién de su identidad y tradiciones
culturales o religiosas con nuestros valores basicos.

En este sentido uno de los ambitos a los que mas afecta es espe-
cialmente a materia matrimonial. Si bien es cierto que en nuestro pais
existe un amplio abanico de modelos de celebracién del matrimonio,
acordes con el méaximo respeto a la libertad religiosa de toda persona,
precisamente es en el ambito matrimonial donde la diversidad se hace
mas patente, apareciendo tensiones o retos a los que nuestra sociedad y
derecho debe dar respuesta.

Se trata de una materia delicada, donde la labor de la jurisprudencia,
el analisis del caso concreto, puede ayudar a aportar soluciones, muchas
de ellas basadas en la aplicacién de la clausula del orden publico, que
ha ido modulédndose o evolucionando hacia un orden publico atenuado,
mas acorde y respetuoso con la identidad del otro, fundamentalmente
con las personas mas desfavorecidas, mujeres y menores.

Ahora bien, resulta evidente que cualquier soluciéon por la que se
abogue debera respetar y no conculcar los valores y derechos humanos,
fundamentalmente la libertad, la igualdad y no discriminacién entre
mujeres y hombres, asi como el interés superior del menor, etc., recono-
cidos en los textos internacionales, tales como la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, los
Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos, la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, y la Convencién de los Dere-
chos del Nino.

Precisamente para erradicar las cuestiones mas problemaéticas de po-
sible conculcacién de derechos humanos, que hemos analizado en el
presente trabajo, no es suficiente, no basta con articular medidas legis-
lativas, es necesario también prevenir y para ello es importante educary
formar a toda persona, desde la infancia, en los valores comunes e irre-
nunciables, en los valores constitucionales, principios y derechos.

Esta tarea, aunque incumbe fundamentalmente a la familia, convie-
ne que sea la escuela la que la realice, la que potencie esa educacién
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respetuosa con la libertad e igualdad entre todas las personas, cualquie-
ra que sea su cultura, religién, sexo o sociedad de donde se provenga.

A este respecto, tanto la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, regula-
dora del derecho a la educacién®®, como la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de
mayo, de educacién®!, insisten en su articulo 2 respectivamente en que
la actividad educativa tiene como fin la formacién o la educacién en el
respeto de los derechos y libertades fundamentales, en la igualdad entre
hombres y mujeres, etc.

El nifio y la nifia desde pequerios, a través de los juegos incluso, tie-
nen que integrar esos valores en su mente y en su quehacer diario. Y
para armonizar la comprension de esos valores también en la conviven-
cia familiar, debe ser la escuela la que ofrezca talleres de formacién en
derechos humanos dirigidos a las familias, invitindolas a participar en
los mismos.

Por ello, considero que la clave de la convivencia pacifica y el modo
de resolver las tensiones que conlleva el pluralismo en el &mbito ma-
trimonial estd en la educacién en libertad e igualdad, que supone, en
definitiva, respetar la dignidad de toda persona. En este sentido, la edu-
cacion juega un papel decisivo en la sociedad, pues la transmisién de
estos valores favorece el didlogo, la convivencia y el respeto a la diversi-
dad, incluso previene conflictos y contribuye a la cultura de la paz.
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