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  A mis padres, en quienes aprendí —antes y mejor que en las aulas— la verdad sobre el matrimonio

 




	
		
			I. BREVE ANÁLISIS DE 24 AÑOS DE LEGISLACIÓN: JULIO 1981-JULIO 2005

			 

			El concepto de familia, y con él el de matrimonio, está sufriendo sin duda alguna una de las transformaciones mayores de su historia. Este giro ha sido definido por diversos autores como un proceso de descomposición absoluta del modelo clásico o de agonía de la familia institucionalizada[1]. Las nuevas regulaciones, y nos centramos ahora en el caso español, han supuesto una ruptura frontal, radical, con el contenido comúnmente aceptado durante siglos por las legislaciones precedentes. 

			Desde sus más remotos orígenes, y con la sola excepción de la vigencia del divorcio de 1932 a 1938 durante la Segunda República, el Derecho español ha reconocido siempre, tanto cuando ha adoptado un régimen civil como al remitirse a un régimen religioso, la unidad, la indisolubilidad y la complementariedad sexual orientada a la procreación como propiedades y elementos esenciales irrenunciables de la institución matrimonial. Hasta julio de 1981. A partir de ese momento comienza un vertiginoso proceso culminado en julio de 2005, que en tan sólo 24 años hace desaparecer todas estas características esenciales del matrimonio salvo la unidad, transformando la indisolubilidad en disolubilidad obligatoria, eliminando el vínculo conyugal y provocando la absoluta contingencia del fin procreativo y de la complementariedad sexual. 

			Sin detenernos exhaustivamente, una breve síntesis histórica bastará para dar cuenta con mayor claridad de la drástica sacudida que, desde los años 80, ha sufrido la legislación matrimonial y la doctrina jurídica, tantas veces por la influencia puntual de los vaivenes políticos del país. Veremos ahora esquemáticamente las etapas de este iter de transformación legal del matrimonio.

			 

			 

			 1. La Ley 30/1981, de 7 de julio

			 

			La Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulación del matrimonio en el Código Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separación y divorcio, reforma una larga serie de artículos del Cuerpo sustantivo. ¿Qué modelo matrimonial presenta este nuevo articulado? Lo primero que destaca es que el Código no define el matrimonio, ni enumera sus propiedades esenciales o sus fines. El legislador pierde interés por el momento constitutivo del matrimonio, centrándose sobre todo en una pormenorizada regulación de las situaciones de crisis del matrimonio, detallando todo lo referente a las causas de separación y de disolución, en especial de divorcio: el elemento estrella de la nueva institución matrimonial en el Codigo Civil es la disolubilidad. Toda la institución pierde consistencia: al multiplicar el legislador las facilidades tanto para contraer el vínculo como para disolverlo se produce una debilitación de la «fuerza vinculante del libre consentimiento». El matrimonio civil queda como una institución sin contenido positivo, y también sin fines: con la desaparición de la indisolubilidad, pierde sentido la defensa jurídica del compromiso de permanencia en la mutua entrega, y queda como un opcional todo lo referente a la finalidad procreativa.

			Esta ruptura con el sistema matrimonial pacíficamente aceptado y vivido por la sociedad española, y así reflejado por el Derecho a lo largo de los siglos, es todavía más radical de lo que parece. Los políticos sostenedores del proyecto de ley en el debate de las Cámaras legislativas argüían que la nueva Ley se limitaba a mantener el matrimonio tradicional, pero con la defensa de la libertad de opción por el divorcio para aquellos que no consideren el matrimonio como indisoluble. Esto no es cierto. La nueva Ley no sólo determina la desaparición de la indisolubilidad como propiedad esencial de todo matrimonio, sino que da un paso más, al imponer la disolubilidad como «propiedad necesaria» de todo matrimonio[2]. En efecto, la reforma del Código civil no significa únicamente la aparición del divorcio como eventual opción que los contrayentes pueden elegir al unirse en matrimonio, alternativa a la voluntad de establecer un vínculo indisoluble, sino que la nueva regulación consagra la disolubilidad de todo matrimonio que quiera ser reconocido como tal en el Derecho español. Por eso, en lugar de llamarse Ley del divorcio, sería más acertado o preciso llamarla Ley del vínculo obligatoriamente disoluble.

			A partir del 7 de julio de 1981, todos los matrimonios eficaces y válidos en España pasan a ser disolubles. Y no solamente los que se celebren desde la entrada en vigor de la Ley, sino también los ya existentes, puesto que como determina la Disposición Transitoria Segunda[3], los efectos de esta Ley se retrotraen a todos los matrimonios celebrados con anterioridad a la misma. Lo único que queda a la libre elección de los contrayentes (lógicamente) es el ejercicio de esta disolubilidad. 

			La aprobación parlamentaria de esta Ley suponía por tanto un «borrón y cuenta nueva» en la historia del sistema matrimonial español, con consecuencias a corto, medio y largo plazo:

			 

			
					a corto plazo, como hemos hasta ahora explicado, con la imposición de la disolubilidad como «propiedad necesaria» de todo matrimonio que quiera ser tal en España; 

					a medio plazo, porque como parte de la reforma de la normativa sobre el matrimonio, han desaparecido varios impedimentos: además de los impedimentos de adulterio (que ya se abolió como impedimento en 1978), afinidad, orden sacerdotal y voto de castidad (estos dos últimos son de naturaleza religiosa, y por tanto son ajenos al carácter aconfesional del Estado), también se ha suprimido el de impotencia. Esto último supone una clara señal de que para el legislador español el matrimonio no está necesariamente finalizado a la generación y educación de la prole. Queda también confirmado indirectamente con el cambio de la edad mínima para poder contraer matrimonio: pasa a ser la general para contratar, en vez de la edad fisiológica de aptitud para la procreación (art. 46, 1º «no pueden contraer matrimonio los menores de edad no emancipados»);

					a largo plazo, porque suponía la consagración de la nueva competencia del Estado —con más precisión, de la mayoría política parlamentaria— para dictaminar cuáles son las propiedades y elementos esenciales del matrimonio. Este es el elemento realmente más innovativo y preocupante —desde nuestro punto de vista—, como se confirmará con los posteriores desarrollos legislativos españoles sobre la materia. Ya no hay un contenido esencial objetivo, de acuerdo con la naturaleza humana (que no cambia), sino que será el legislador civil quien decida lo que es o no es un matrimonio.

			

			 

			 

			 2. Aparicion de las Uniones de hecho y su reconocimiento jurídico

			 

			A pesar de que quienes se acogen a la realidad de las uniones de hecho muchas veces pretenden directamente la ajuricidad y la evasión de la formalización legal, o —al menos— eludir los derechos y deberes inherentes al matrimonio, el Derecho debe atender a la realidad social de estos modos de convivencia. Efectivamente, el legislador debe regular[4] determinados efectos parciales (de carácter económico, o dirigidos a evitar situaciones convivenciales objetivamente injustas, o respecto a terceros afectados: en especial, la prole), y los tribunales de justicia deben dirimir conflictos inevitables en toda relación. Pero una cosa es la necesaria admisión y tratamiento legal de determinados efectos aislados, es decir, lo que se puede denominar «la «normalización» de las uniones de hecho en el campo jurídico»[5], y otra muy distinta es el reconocimiento orgánico e institucional de las relaciones convivenciales more uxorio. 

			Por tal motivo no hay una legislación global y orgánica a nivel estatal, que de intento sólo las considera puntualmente en normas dispersas y respecto a precisos efectos. La doctrina jurídica mayoritaria se decanta también por esta vía: la solución específica de los problemas concretos que susciten las uniones de hecho, rechazando una regulación general de un fenómeno que no es equiparable, en su tutela constitucional, al matrimonio. Y toda la jurisprudencia, especialmente el Tribunal Constitucional, es constante en afirmar terminantemente la no asimilación con la institución matrimonial, negando en cualquier caso el principio general de aplicación analógica de la normativa matrimonial, pues se parte de la base de que no son situaciones equiparables.

			Contra todo lo dicho hasta ahora, han sido los legisladores de las Comunidades Autónomas quienes han introducido en el Derecho español normativas ad hoc sobre las uniones de hecho. En menos de ocho años (1998-2006) fueron trece las Comunidades Autónomas que promulgaron sus leyes sobre parejas de hecho, creando figuras jurídicas muy diferentes entre sí, y llevando a una creciente perplejidad. ¿Qué competencia tienen los órganos legislativos autonómicos para regular esta materia? Es la primera pregunta que surge al verificar la abundancia legislativa autonómica sobre la cuestión. En efecto, la eventual inconstitucionalidad de las diversas leyes autonómicas reguladoras del fenómeno de las uniones de hecho ha hecho correr ríos de tinta por parte de la doctrina, y ha suscitado diversos recursos de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional[6]. En cualquier caso, la situación creada por las leyes autonómicas es inestable: sin legitimidad ni competencia clara para regular estas figuras; muy poco convincentes en sus motivaciones —más que discutibles— para la promulgación de la normativa; con altas posibilidades de haber incurrido en varias y diversas causas de inconstitucionalidad; y generadoras de un importante cuadro de desigualdades e inseguridades jurídicas a lo largo de todo el territorio español, merced a la heterogeneidad existente entre las diferentes regulaciones: la unión de hecho es tratada en modo diverso según la normativa autonómica que se aplique.

			Dejando atrás estas cuestiones, nos centramos ahora en el elemento de mayor interés para nuestro análisis: la configuración por ley de estas uniones de hecho como una figura asimilable al matrimonio. En efecto, a través de estas leyes se ha generado un «progresivo diseño de una figura institucionalizada ad instar matrimonii»[7], ya que en su evolución cronológica han terminado por dictaminar la equiparación entre matrimonio y uniones de hecho, dando un nuevo paso en la transformación legal de la institución matrimonial. No se han realizado cambios directamente en el régimen jurídico del matrimonio, sino que quienes emprenden el camino de acercamiento son las uniones de hecho, a través de un «proceso de mimetización del matrimonio»[8]. 

			Es claro que los diversos legisladores autonómicos aceptan un concepto previo de matrimonio, y no sólo lo reconocen como pacíficamente vigente, sino que en verdad lo toman como el modelo o paradigma de convivencia estable que origina la familia. Y todos declaran, en sus Preámbulos o Exposiciones de motivos, que efectivamente son realidades diversas el matrimonio y las uniones de hecho. Pero luego, a través del soporte legal que establecen para las parejas de hecho, infiltran en el Derecho de familia español unos nuevos «elementos esenciales» en una institución que tiende a equipararse al matrimonio. Estos elementos son la sustitución del vínculo por el consentimiento continuado, y la radicalización del opcional procreativo. Introducción que facilitará el posterior paso en la transformación legal del matrimonio: la imposición de estos «elementos esenciales», propios de las uniones de hecho, como propiedades necesarias de la institución matrimonial. Veámoslos brevemente.

			 

			 

			2.1. La debilitación del vínculo y su sustitución por el consentimiento continuado

			 

			La primera propiedad es la absoluta debilitación del vínculo. En el matrimonio «existe un compromiso irrevocable del cual surge un vínculo, una relación jurídica, un estatus, del que derivan obligaciones y derechos de los cónyuges, todo lo cual trasciende al mundo jurídico mediante una determinada forma legal»[9]. Esto no existe en las uniones de hecho, cuyo elemento esencial es la intencional ausencia de un compromiso de tal tipo. Es en verdad un regreso al concepto matrimonial del derecho romano, en el que no existía el vínculo, sino simplemente un hecho jurídico: la convivencia de un hombre y una mujer animada por la affectio maritalis; el consentimiento era continuado, y la relación, al ser esencialmente de hecho, subsiste mientras sobreviva la affectio: si uno o ambos cónyuges perdían ésta, ya no había consentimiento, ya no eran marido y mujer. E idénticamente sucede en las uniones de hecho legisladas por las normativas autonómicas: se admite como causa de extinción de la pareja estable no casada la simple decisión unilateral de cualquiera de los convivientes. 

			No se puede pensar en atribuir efectos personales cuasi matrimoniales, como efectivamente se ha hecho en el Derecho autonómico español, a una situación concubinaria, que puede morir en cualquier momento, incluso por la simple decisión unilateral inmotivada de uno de los convivientes, sin requisito alguno. No existe compromiso, no existe vínculo jurídico, no existe obligación de vivir juntos, de guardarse fidelidad, y por tanto no existe un fundamento para todo el entramado jurídico que luego se desarrolla en la familia: éste no se puede sostener en una situación puramente fáctica de mera convivencia. Y esta figura es la que tiende a ser equiparada al matrimonio, que en su núcleo es esencialmente diverso, puesto que éste se construye sobre el compromiso de futuro asumido por ambos cónyuges, compromiso que es apoyado por el Derecho al establecer, en virtud de tal vínculo, el marco legal de derechos y obligaciones matrimoniales. En resumen, es el compromiso el que dota de estabilidad institucional al matrimonio. Compromiso que no existe en las uniones de hecho, a las que sin embargo se pretende proporcionar similar estabilidad institucional.

			Es por ello que Navarro-Valls habla de «la insidia que se oculta en una orgánica e institucional normativa en materia de convivencia more uxorio», al pasar de la estabilidad propia de la relación conyugal a la inestabilidad absoluta que caracteriza la unión de hecho. Así explica poco más adelante que «en la familia legítima, basada sobre el matrimonio, el ordenamiento mismo marca cierta estabilidad institucional. Ésta se manifiesta en algunos ordenamientos a través de la inexistencia del divorcio; en otros, por una flexible regulación tasada de los supuestos, a través de los que la voluntad individual puede hacer decaer el vínculo u operar la suspensión del deber de cohabitación anejo a la propia relación conyugal. La disolución ad nutum, factible en la convivencia de hecho, distorsionaría todo el sistema, produciendo una clara debilitación de la relación matrimonial que, llevado a su extremo, haría prácticamente inútil la propia noción de matrimonio. Tal vez por eso, hace años la Corte de Casación belga observaba que «haciendo del matrimonio el fundamento esencial de la familia, no se puede reconocer a las relaciones de naturaleza precaria efectos análogos a los que la ley reserva al matrimonio, sin comprometer esta institución»»[10].

			 

			 

			 

			2.2. La radicalización del «opcional» procreativo 

			 

			Uno de los principales elementos que distingue al amor conyugal respecto a otros modelos convivenciales es su específico carácter de complementariedad sexual orientada a la procreación. Desde siempre el matrimonio en la cultura occidental ha sido la unión de un varón y una mujer en orden a la generación a través de las diferencias naturales propias de la distinción de sexo. Sin la finalidad procreativa, la institución del matrimonio seguramente no existiría, ni habría existido jamás una constante histórica, antropológica y socio-cultural. Este elemento esencial definitorio de la institución matrimonial no implica que el matrimonio que no procrea es nulo por ello, pero eso no significa que la ordenación a la procreación no sea un elemento esencial en la institución matrimonial. Es decir el matrimonio, por su misma índole natural, se ordena a la generación de la prole, pero tal ordenación no debe entenderse, al menos primordialmente, como procreación efectiva, sino como spes prolis. 

			De modo que la apertura a la realización del acto conyugal por la complementariedad sexual forma parte esencial del matrimonio: el fin de la generación tiene que estar presente en el pacto conyugal in suis principiis, en su potencialidad. Por ello, es —también históricamente— obvio que el matrimonio, en cuanto ordenado a la procreación de los hijos a través de la complementariedad sexual del hombre y la mujer, es desde siempre exclusivamente heterosexual; esto ha sido tan evidente que no ha necesitado argumentación ninguna. Efectivamente, esta propiedad es recogida con claridad y pacíficamente en las diversas normativas jurídicas que han ido regulando la institución matrimonial en el Derecho español. 

			Con las diversas regulaciones autonómicas de las uniones de hecho, y su tendencia a la equiparación con la institución matrimonial, se ha introducido frontalmente una alternativa en el Derecho de Familia español, que contrasta en modo radical y absoluto con la nota esencial de la institución matrimonial de la complementariedad sexual orientada a la procreación. Como parte de las nuevas uniones de hecho, aparece la absoluta contingencia de la complementariedad sexual de los miembros de la pareja de hecho. Se radicaliza el opcional procreativo, en cuanto que, en aras de la no discriminación por causas de orientación sexual, se admiten las uniones de hecho homosexuales. Estas uniones, que por naturaleza están absolutamente cerradas a la procreación por la falta de complementariedad sexual, y son por tanto terminantemente incompatibles con la institución matrimonial, se infiltran a través de las legislaciones autonómicas en el Derecho de Familia español. Lo cual es una incongruencia, puesto que «las parejas homosexuales pueden pretender cierta protección por parte del Derecho —para evitar, por ejemplo, como hemos dicho, la desigualdad o el enriquecimiento sin causa—, pero nunca pueden pretender ser amparadas por el Derecho matrimonial o de familia porque esa relación no puede considerarse «de carácter conyugal», al no ser heterosexual ni estar abierta a la procreación»[11].

			Esta novedad supone en definitiva una ruptura total, aunque podríamos decir que «por la puerta de atrás», con toda la tradición jurídica española. Ésta desde siempre ha mantenido que el matrimonio es una institución en la que la diferenciación de sexos es esencial. Y si bien los legisladores autonómicos podrían alegar que en ningún momento ellos han admitido el matrimonio entre homosexuales, también es cierto que aunque lo hubieran pretendido no podrían haberlo hecho, por quedar constitucionalmente fuera de sus competencias. Pero no se puede negar que con la regulación orgánica e institucional que algunas legislaciones autonómicas han concedido a las uniones de hecho, también homosexuales, con una tendencial equiparación al matrimonio, de facto han creado un verdadero «matrimonio homosexual». Incluso con posibilidad de adopción conjunta[12]. 

			En verdad, la introducción de las parejas homosexuales en el Derecho de Familia atenta frontalmente, no sólo contra la institución matrimonial, sino contra todos los principios del Derecho de Familia. De tal modo que «la regulación legal de la unión de hecho homosexual —en mayor grado que para la heterosexual— es no sólo potencialmente desestabilizadora de la noción de matrimonio, sino también de dudosa utilidad para las propias uniones de hecho»[13]. Las parejas estables heterosexuales pierden toda su identidad específica e idiosincrasia como eventual origen y fundamento de la familia —reconocido por la Constitución—, al ser asimiladas a una realidad diametralmente opuesta.

			En definitiva, a través de las legislaciones autonómicas sobre uniones de hecho se ha abierto una vía que finalizará formalizando estos dos elementos como «nuevas propiedades» de la institución matrimonial en el Derecho estatal español: la debilitación del vínculo con la imposición del consentimiento continuado (la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio, llamada Ley del divorcio exprés); y la desaparición de la complementariedad sexual y el fin procreativo (Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, llamada Ley del matrimonio homosexual).

			 

			 

			 3. Leyes de 1 y 8 de julio de 2005. El «matrimonio invertebrado»: sin vínculo ni complementariedad sexual

			 

			Tras un apresurado proceso legislativo —paradójicamente tan rápido cuanto esencial y debatida era la materia tratada—, a distancia de una semana se aprobaron dos leyes con una fuerte significación ideológica y política (era un «deber» auto-impuesto por el Gobierno al consistir en dos promesas de la campaña electoral, y legitimado por tanto por la victoria conseguida)[14]. Contra el parecer generalizado de las instituciones públicas (entre ellas, también las previstas por la Constitución como órganos consultivos de carácter jurídico para la tarea legislativa), de la doctrina jurídica, y de la jurisprudencia, en ocho días se transformó radicalmente la ya tergiversada institución matrimonial en el Derecho español. 

			Antes que nada, interesa resaltar el que —a nuestro parecer— es uno de los principales motivos de tal violencia legislativa sobre una institución jurídica ya establemente asentada en la cultura occidental: su carácter de paradigma. Nos explicamos. El matrimonio es un modelo positivo conforme a los valores de una sociedad, sociedad que reconoce (tanto espontáneamente, como por probada experiencia) en tal institución no sólo el propio soporte indispensable —en cuanto origen y sostén de la familia—, sino el camino más eficaz para la consecución de sus fines. Por tanto, el ser incluido —a través de las leyes positivas— dentro del modelo jurídico matrimonial se convierte en el mejor «disfraz legitimador» de realidades que se reconocen (también aquí tanto espontáneamente, como por probada experiencia) como imitaciones artificiales, sucedáneos incompletos y menos aptos. 

			 Pero para poder integrar dentro de la institución legal matrimonial todas las opciones que el individuo escoge en este ámbito (con el único límite —por ahora— de que tengan una cierta base inicial de relaciones afectivas de pareja), hay que eliminar en el espacio jurídico los condicionamientos que impiden esa integración, que no son otros que los elementos esenciales del matrimonio. En otras palabras, para poder meterse en el matrimonio, hay que hacer de éste un disfraz, un simple embozo maleable. Y para cubrirse con la piel del matrimonio, es necesario flexibilizarlo, eliminando el «rígido esqueleto» que le impide ser más moldeable, creando —en el derecho positivo— un «matrimonio invertebrado»: sin los elementos y propiedades esenciales que son la columna vertebral que sostiene y que, en definitiva, convierte —con carácter de conditio sine qua non— al matrimonio en ese paradigma al que todos quieren pertenecer.

			La primera semana de julio de 2005 se produce, por tanto, un paso importante en el proceso que estamos analizando de vaciamiento legal de la institución matrimonial en el Derecho positivo español, con el objeto de transformar el matrimonio en un hueco envoltorio legal, vehículo de reconocimiento social de las variadísimas formas de organización afectiva de pareja que son capaces de crear las voluntades humanas. Con las Leyes de 1 y 8 de julio de 2005 se ha perfeccionado la eliminación de dos elementos cuyo proceso de desaparición —como hemos brevemente visto— se había ya iniciado precedentemente: en primer lugar, se desvanece la complementariedad sexual, y con ésta se disipa radicalmente el fin procreativo; en segundo lugar, el vínculo jurídico conyugal pierde su consistencia, quedando inmediatamente a merced de la voluntad actual unilateral de uno de los miembros de la pareja.

			 

			 

			3.1. Desaparición de la complementariedad sexual

			 

			El 1 de julio de 2005 se aprueba en España la Ley 13/2005 por la que se modifica el Código civil en materia de derecho a contraer matrimonio, introduciendo el matrimonio entre personas del mismo sexo. Amparándose en la mayoría suficiente que el Gobierno detentaba en el Congreso de los Diputados, se sacrificaron las constantes razones jurídicas, que desaconsejaban la tajante modificación que se pretendía realizar en una institución fundamental del Derecho de Familia español. Así, se hizo oídos sordos a la jurisprudencia constitucional en la materia y a los dictámenes terminantemente contrarios (que sostienen incluso la inconstitucionalidad de la Ley) del Consejo de Estado, del Consejo General del Poder Judicial y de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación. 

			Esta Ley, insigne ejemplo del mal legislar y pendiente de la resolución de un recurso de inconstitucionalidad, introduce —a través de lo que presenta casi como meros retoques gramaticales o sencillas adaptaciones terminológicas— un cuerpo extraño en el núcleo del Derecho de Familia español: el «matrimonio homosexual». Se elimina la complementariedad sexual, hasta entonces propiedad esencial del matrimonio, sustituyéndola por la «relación afectiva de pareja», y se disipa radicalmente el ya difuminado elemento procreativo. Todo ello motivado en la lucha contra pretendidas discriminaciones históricas de que son objeto los homosexuales, imponiendo la absurdidad jurídica de la postura defendida: hay que cambiar el contenido objetivo de una institución, por considerar discriminatorio que no puedan acceder a la misma quienes no quieren cumplir las condiciones mínimas.

			En cualquier caso, el legislador estatal español decidió que —tras un largo periodo de discriminación— se debía conferir a las convivencias homosexuales el mayor reconocimiento social posible, y por tanto, se les debía abrir el acceso al paradigma: al matrimonio. ¿Cómo lograrlo? Por naturaleza es imposible la complementariedad sexual abierta a la procreación entre dos hombres o entre dos mujeres; ni se puede dictaminar por ley que dos personas del mismo sexo son una pareja heterosexual. Por eso la única solución posible es determinar que la complementariedad sexual ya no es un elemento esencial a la institución matrimonial en el Derecho español, eliminando su carácter de conditio sine qua non para el reconocimiento legal de un matrimonio. Analicemos esta decisión.

			Para empezar, la motivación alegada de la lucha a la discriminación contra los homosexuales aducida por el Gobierno es en verdad una falacia: aunque el legislador español lo haya presentado como una victoria a favor de los derechos de la persona homosexual, en verdad no existía tal precedente discriminación histórica y generalizada, puesto que todos los hombres —independientemente de su orientación sexual— tienen el mismo ius connubii: sea homosexual o heterosexual, toda persona tiene el mismo derecho al matrimonio. Para poder acceder al matrimonio, tanto uno como otro deben, por así decir, «incurrir en el tipo»: deben casarse con una sola persona, y ésta debe ser del otro sexo. Si el sofisma de la discriminación fuera cierto, en verdad tendría mayor motivo de queja un hombre que quisiera casarse con su hermana, y a quienes la ley (todavía) se lo impide: ellos encajan en los elementos esenciales del ius connubii protegido por la Constitución en mucho mayor grado que dos personas del mismo sexo. Por ello, desde este punto de vista, la modificación realizada no se refiere a una ampliación del derecho subjetivo a contraer matrimonio, sino que se ha creado un nuevo derecho exclusivo para los homosexuales, el de «disponibilidad del contenido institucional»: «cuando se atribuye a un homosexual la posibilidad de ejercitar su derecho a casarse en relación con otra persona de su mismo sexo, lo que se está haciendo es conferirle el derecho a cambiar en sí misma la institución matrimonial, para darle un contenido distinto del que le es propio»[15]. Pero este novedoso derecho existe sólo para determinadas personas en virtud de su orientación sexual, ya que por ejemplo —y siguiendo con el caso anterior— no se ha concedido para hermanos entre sí.

			Además, hay que subrayar que no era ésta una medida inocua que se limita a favorecer a un sector minoritario de la población, puesto que esta solución afectaba negativamente al resto mayoritario de la población, al cambiar la esencia del vínculo que habían contraído. Un vaciamiento por partida doble de la institución matrimonial, ya que al eliminar la complementariedad sexual, dejaba al matrimonio también «desligado casi por completo de cualquier relación con la procreación. Es verdad que la desvinculación entre matrimonio civil y procreación comenzó ya con la reforma de 7 de julio de 1981, cuando desapareció del Código Civil el impedimento de impotencia; pero aún entonces el matrimonio civil respondía a lo que cabría denominar una estructura abstractamente procreativa: es decir, una estructura heterosexual, y por tanto en sí misma relacionada con la procreación (porque el sentido propio de la diversidad sexual es la procreación). La apertura de la forma matrimonial civil a parejas del mismo sexo introduce una alteración mucho más radical, ya que la estructura de un matrimonio entre dos personas del mismo sexo es en sí misma no procreativa: la distancia entre matrimonio civil y procreación se ha acrecentado notabilísimamente, afectando ahora a la propia estructura de la unión, que al prescindir de la heterosexualidad, prescinde también de la procreación»[16].

			 

			 

			3.2. Eliminación del vínculo conyugal

			 

			Una semana más tarde, el 8 de julio, se aprueba la Ley del divorcio exprés. Regula una extensión radical del divorcio (unilateral, sin causas ni plazos) en el Derecho español. En cuanto distorsión jurídica de los contenidos esenciales de la institución matrimonial, esta Ley 15/2005 es menos dañina que el matrimonio homosexual aprobado pocos días antes, ya que se limita a culminar el proceso iniciado en 1981, cuando se sustituyó el elemento esencial de la indisolubilidad del matrimonio por el contrario de la disolubilidad obligatoria del vínculo. En cambio, en lo que se refiere a la supervivencia fáctica de la institución matrimonial en la sociedad, es mucho más perjudicial que la Ley del matrimonio homosexual. Efectivamente, la aparición del matrimonio homosexual no afecta directamente —entiéndase— a la vida diaria y permanencia de los matrimonios heterosexuales, quedando relegado a influir en el actuar de una minúscula minoría que, en cualquier caso, en general no consideraba como opción vital el acceso al matrimonio (heterosexual). En cambio la imposición del divorcio exprés, como veremos más adelante, provocará un espectacular incremento de los divorcios en la sociedad, ya que no sólo facilita la obtención más accesible y simplificada de la ruptura en cualquier momento, sino que además predispone al divorcio[17], al generalizar el preconcepto de la disponibilidad absoluta en todo momento del vinculo matrimonial por cada cónyuge. Por tanto, «con independencia del juicio moral que merezca la reforma, de lo que no cabe duda es de su importancia, desde el punto de vista cuantitativo, muy superior a la de la introducción del matrimonio entre personas del mismo sexo»[18].

			No podemos dejar de subrayar que es una reforma coherente internamente con los postulados del sistema divorcista introducido en 1981. Es decir, si el fundamento del matrimonio bascula en la affectio maritalis, en la voluntad de los cónyuges de proseguir la relación marital, y por tanto el vínculo conyugal es esencialmente disoluble si tal voluntad desaparece, era incoherente la regulación vigente desde 1981, que impedía la disolución del vínculo conyugal ad nutum, por simple voluntad de un solo cónyuge. Ahora —como ha ocurrido precedentemente en muchos otros países, puesto que la experiencia jurídica muestra que una vez introducido el divorcio restringido a casos concretos, las legislaciones tienden posteriormente a ampliarlo—, la legislación española ha llegado a las consecuencias últimas de los principios en que se sustenta la defensa del divorcio. Con los postulados en que se basa la mentalidad divorcista (matrimonio como negocio exclusivamente privado dependiente de la voluntad del individuo para su inicio y perduración, y divorcio como derecho fundamental de la persona derivado de su libertad), es muy difícil limitar legislativamente el fenómeno del divorcio, que tiende siempre a extenderse una vez que ha sido aprobado legalmente, por la propia lógica interna de la institución. Porque, de acuerdo con ésta, en verdad no cabe «coexistencia entre matrimonio y divorcio, pues introducido este último y comprobada la incapacidad de un control efectivo sobre el mismo, comenzará a abandonarse la propia idea de matrimonio como «consortium omnis vitae» para encontrarnos, a la larga, sólo con los derrelictos del naufragio de la familia. Sin que deba estimarse esta apreciación como exagerada, ya que a idéntica conclusión llegó la Royal Commission on Marriage and Divorce inglesa cuando, después de un profundo estudio del divorcio en Inglaterra y Gales ante el constante aumento de los procesos matrimoniales, apuntaba: «Si esta tendencia no se frena, existe el serio peligro de que la misma concepción del matrimonio, como unión entre hombre y mujer, sea abandonada, lo que sería una pérdida irreparable para la comunidad»»[19].

			Pero la ampliación del divorcio en el Derecho español, hasta la aceptación del divorcio unilateral sin causas ni plazos, no es fruto únicamente de la coherencia interna de la misma institución, sino que además trae origen político próximo en la aprobación del matrimonio homosexual una semana antes. Efectivamente, la realidad vital de tales matrimonios entre personas del mismo sexo acuciaba a la instauración del divorcio exprés. Es un hecho constatado por todas las estadísticas internacionales que la estabilidad de las convivencias homosexuales es exageradamente menor que la de las heterosexuales[20]. En España, la primera encuesta nacional sobre hábitos sexuales del colectivo gay, publicada en 2002, y patrocinada por la Federación Estatal de Lesbianas y Gays, señala entre sus conclusiones más relevantes que un varón homosexual tiene relaciones con 39 personas distintas, como media, a lo largo de su vida; que el 58% de las parejas de gays españoles lleva más de un año de relación, pero que sólo el 27% lleva más de 5 años, y que únicamente el 20% vive en pareja[21]. A la luz de estos datos de altísimo grado de inestabilidad de las convivencias homosexuales, y ante la precedente aprobación de los matrimonios homosexuales, era ineludible e imperiosa la necesidad de lograr la mayor ampliación posible del divorcio si se pretendía que se celebraran realmente tales matrimonios, evitando que la Ley 13/2005 fuera un estrepitoso fracaso entre el colectivo homosexual, y por tanto un fuerte revés político para el Gobierno. Efectivamente, sería un importante freno a la celebración de matrimonios homosexuales que, para poder obtener el previsible (y no muy lejano, por pura estadística) futuro divorcio, tuvieran que someterse al largo y costoso «doble» proceso de separación y divorcio —condicionado además por causas y plazos— vigente antes de la Ley 15/2005. Con el nuevo divorcio, en cambio, un individuo puede casarse y divorciarse cuantas veces quiera, debiendo respetar únicamente —e incluso, ni siquiera esto— el plazo de tres meses desde cada boda. 

			Y así se avanza un nuevo escalón en el proceso de creación legal del «matrimonio invertebrado», eliminando el vínculo conyugal, que no tiene una subsistencia objetiva propia más allá de la conferida por la voluntad de cada cónyuge. Es la culminación del vaciamiento iniciado en 1981, cuando se sustituyó el elemento esencial de la indisolubilidad del matrimonio por el contrario de la disolubilidad obligatoria del vínculo, pero supeditada ésta —en su realización práctica— a una serie de obstáculos jurídicos (doble proceso de separación y divorcio, con causas y plazos) destinados a defender la subsistencia de un vínculo considerado tendencialmente estable y socialmente protegible. Ahora ya no hay protección del vínculo, que es sustituido por la voluntad actual unilateral de cualquiera de los cónyuges: basta que ésta desaparezca, para que desaparezca el matrimonio. Tras el cambio de la indisolubilidad por la disolubilidad, la extensión legal del divorcio provoca un nuevo giro copernicano, haciendo «olvidar que su realidad pertenece a la patología del matrimonio, para pasar a pertenecer a la normalidad del mismo»[22], sustituyendo al hasta ahora elemento básico de la fidelidad al compromiso adquirido. Una radical privatización del vínculo conyugal que otorga a los contrayentes la máxima disponibilidad sobre él, y en definitiva desvanece totalmente la relación jurídica conyugal, transformándola en una simple situación de hecho.

			 

			 

			 4. Eventualidad de nuevos pasos en el vaciamiento legal del matrimonio 

			 

			Resumiendo gráficamente la situación actual del matrimonio en España, dentro del nuevo instituto jurídico se pueden integrar, —con el mismo reconocimiento legal, iguales derechos y deberes, e idéntica valoración social por parte del Estado—, desde un hombre y una mujer que pretenden unirse para siempre con la idea de tener y educar hijos formando una familia, hasta dos hombres (o mujeres) que conviven en base a un afecto cuya estabilidad, por ley, puede desaparecer a los tres meses (o incluso al día siguiente por un genérico riesgo para la libertad de uno de los dos), a través de la interposición de legítima demanda de divorcio (art. 81 del Código civil).

			¿Se podría dar otro paso más en el vaciamiento legal del matrimonio? Desde luego. Es más, sobre la base de los principios en los que han querido sostener las reformas ya realizadas, sería jurídicamente coherente el eliminar otros condicionamientos o trabas que aún subsisten en la institución. Conforme a la nueva jerarquización de los valores constitucionales en alza, en especial la interpretación dada al derecho fundamental al libre desarrollo de la propia personalidad, traído constantemente a colación en las recientes reformas del matrimonio, se podría sostener la introducción de posteriores reformas legales para responder a nuevas realidades presentes en la sociedad, o a modos diversos de entender las relaciones basadas en el afecto. 

			Entre los elementos esenciales que aún perduran está el de la unidad, que impide la poligamia. Y no es un problema hipotético: como explica Cardenal Fernández, «otros países de Europa que han experimentado la inmigración masiva antes que nosotros, se han encontrado ya con el fenómeno de la poligamia, todavía escaso en el acceso a los Tribunales de nuestro país. Si es la libertad de autodeterminación el criterio supremo en éste ámbito, y la extensión social de los fenómenos el argumento sobre el que se asienta su legitimidad, como dicen los proyectos de Ley ahora tramitados —no se puede cerrar los ojos a lo que ocurre, etc—, ¿qué argumentos puede haber para cerrar esta posibilidad? ¿Se le impondrá una pretendida configuración de la dignidad humana a quien experimente de esta forma su propósito de organizar así su sexualidad y vida familiar? Seguramente el óbice mayor que encuentre esta alternativa sea la carencia de lobbys de presión tan importantes como los que están alcanzando otras modificaciones legislativas con las que ésta sería coherente»[23].

			En primer lugar, se puede afirmar que se cumple uno de los presupuestos básicos que han exigido las reformas recientes: la presencia de una novedosa demanda social en España. Ésta existe (aunque minoritariamente, como sucedía para el matrimonio homosexual), sobre todo en los sectores provenientes de culturas islámicas. Respecto a la constitucionalidad de tal reforma, y siguiendo el tipo de análisis exegético que ha impuesto el legislador ordinario en 2005, se puede sostener que el art. 32 de la Constitución[24] admite la poligamia: en ningún momento habla de «pareja». E igual que no explicitaba «entre sí» —y por tanto se admite el matrimonio homosexual—, tampoco concreta «entre los dos», y por tanto, siguiendo la misma exégesis, admite la poligamia. Además, si las partes son libres y están dispuestas a tal matrimonio, es concorde con el libre desarrollo de la personalidad: ¿con qué lógica puede ahora el Estado negar el reconocimiento como matrimonio de tal relación de afectividad? Más todavía si se subraya que «mientras la heterosexualidad es un rasgo presente histórica y culturalmente en todas las regulaciones del matrimonio, hasta hace unos años, la unidad no es un rasgo tan universal: la evocación de la poligamia es suficiente para demostrarlo»[25].

			El problema para tal aprobación podría venir del respeto del principio de igualdad, ya que —dice el texto constitucional— «el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica». Así se señaló, por boca del Ministro de Justicia, cuando se abordó tal argumentación en uno de los debates parlamentarios sobre el matrimonio homosexual: «la poligamia es sencillamente inviable en nuestro ordenamiento jurídico porque ahí el artículo 32 de la Constitución es perfectamente explícito. Estamos hablando de una relación con plena igualdad jurídica, y la poligamia no puede basarse en la plena igualdad jurídica, como tampoco la poliandria»[26]. ¿Se puede negar la poligamia por atentar a la igualdad entre los sexos? En verdad, no sería tan difícil saltar tal impedimento, apoyándose en la superior libertad de desarrollo de la propia personalidad, en la libre elección de las formas de relación afectiva, en que no existe discriminación si se aceptan ambas formas de poligamia (tanto la poliandria como la poliginia). O, puestos a forzar la exégesis, bastaría admitir el matrimonio entre cuatro personas: dos hombres y dos mujeres: no parece atentar a la plena igualdad jurídica de «el hombre y la mujer» dentro del matrimonio, propugnada por la Constitución[27]. 
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