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RESUMEN

Hasta la reforma introducida a través de la Ley 30/1982, el art. 42 del Co-
digo Civil exigia que los espafioles que se casaran en la forma civil acredi-
taran su acatolicidad. En el caso de que el matrimonio se hubiera celebrado
en el extranjero, la ausencia de este requisito implicaba la denegacion del re-
conocimiento del matrimonio. Tras la entrada en vigor de la Constitucion de
1978 la jurisprudencia ha mantenido la vigencia de este requisito para los
matrimonios celebrados durante la vigencia del antiguo art. 42 Cc. No obs-
tante, en una reciente sentencia el Tribunal Supremo ha modificado su posi-
cion y ha declarado la inconstitucionalidad sobrevenida del precepto al ser
contrario a los principios de libertad religiosa e igualdad. El objetivo del pre-
sente articulo es analizar la mencionada sentencia.

PALABRAS CLAVES: matrimonio civil celebrado en el extranjero; nu-
lidad matrimonial; inconstitucionalidad sobrevenida; libertad religiosa.
ABSTRACT

Until the amendment introduced by Law 30/1982, article 42 of the
Spanish Civil Code demanded to Spaniards who got married before a
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civil authority to prove that they did not profess the Catholic faith. For
marriages celebrated abroad, the lack of this requirement implied their non
recognition in Spain. After the entry in force of the Constitution of 1978,
the Spanish case law had maintained this requirement for marriages
celebrated whilst the former article 42 was in force. However, the Spanish
Supreme Court has revised its jurisprudence and declared in a recent
judgment the supervening unconstitutionality of this article. The aim of
this article is to analyze the above mentioned judgment.

KEY WORDS: civil marriage before foreign authorities; marriage
annulment; supervening unconstitutionality; religious freedom.

I. CUESTIONES PREVIAS

1. A partir del Real Decreto 3455/1977! se suceden en nuestro or-
denamiento matrimonial una serie de reformas normativas con el ob-
jetivo de adaptarlo a los valores juridicos de libertad e igualdad que
consagran los arts. 10.1, 14, 16 y 32 de la Constitucion de 19782. Al
margen del mencionado Real Decreto, en virtud del cual se modifica-
ron los arts. 245-249 del Reglamento del Registro Civil, en muy po-
cos anos se dicto la Instruccion de la DGRN de 26 de diciembre de
1978 sobre matrimonio civil®, entrd en vigor el Acuerdo entre el Es-
tado Espanol y la Santa Sede sobre asuntos juridicos, hecho el 3 de
enero de 1979 y, finalmente, se promulgo la Ley 30/1981, de 7 de ju-
lio, por la que se modificd de forma sustancial la regulacion del ma-
trimonio en el Codigo Civil y se determind el procedimiento a seguir
en las causas de nulidad, separacion y divorcio. Este «aluvion» de re-
formas normativas supuso una fuente de problemas de Derecho tran-
sitorio que alimentaron un vivo interés doctrinal en su momento y que
tuvieron su reflejo en una serie de decisiones judiciales de muy dife-
rente sesgo.

I Real Decreto 3455/1977, de 1 de diciembre, sobre modificacion de determinados
articulos del Reglamento del Registro Civil.

2 Con caracter general sobre la adaptacion de la normativa matrimonial internacio-
nal a los valores y principios constitucionales puede consultarse ABARCA JUNCO, Py
GONzALEZ CAaMPOS, J. D. (1982), Matrimonio y Divorcio. Comentarios al nuevo Titulo
1V del Libro I del Codigo Civil, 1.* ed., Madrid, Civitas, pags. 907-908.

3 A través de la mencionada Instruccion (publicada en el BOE del dfa 30 de diciem-
bre de 1978, es decir, un dia después de la entrada en vigor de la Constitucidn), se daba
respuesta a la eficacia directa del art. 16 CE que proclama que nadie puede ser obligado
a declarar sobre su religion y se ordenaba a los encargados del Registro Civil que auto-
rizasen los matrimonios civiles de todas las personas que deseasen contraerlo «sin inda-
gacion ni declaracion alguna sobre las ideas religiosas de los contrayentes».
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Gran parte de estos problemas se plantearon con relacion al art. 42
Cc en sus redacciones anteriores a la Ley 30/1981 y la normativa que
lo complementaba. El art. 42 Cc en su redaccidn original no exigia de
forma expresa la prueba de la acatolicidad de los contrayentes como
requisito previo y necesario a la celebracion del matrimonio civil y se
limitaba a reconocer dos clases de matrimonio; «el canonico, que de-
ben contraer todos los que profesen la religion catolica; y el civil, que
se celebrard del modo que determina este Codigo». El precepto fue
fuertemente criticado tanto en su contenido, como en su redaccion gra-
matical y uno de los problemas fundamentales que se pusieron de ma-
nifiesto eran las dudas sobre el significado de la expresion «profesar la
religion catodlica» y, en concreto, si resultaba necesario que los que de-
seasen contraer matrimonio civil hiciesen la previa declaracion de no
pertenecer a dicha religion. El art. 42 Cc no fue reformado hasta la pro-
mulgacion de la Ley de 24 de abril de 1958. A partir de esta fecha, y
hasta la Ley 30/1981, el precepto sefiald de forma expresa que el ma-
trimonio civil s6lo debia autorizarse cuando se probase que ninguno de
los contrayentes profesaba la religion catodlica.

Las dudas que planteaba el art. 42 Cc, en especial en su redaccion
inicial, fueron el motivo de que durante su vigencia se sucedieran nu-
merosas Ordenes ministeriales de contenido muchas veces opuesto,
que exigian o no la declaracion de acatolicidad, o incluso otros requi-
sitos que acreditaran la falta de profesion de la religion catdlica por
parte de los contrayentes, al albur del contexto politico imperante en
cada momento®. De este modo, la necesidad de declarar la acatolicidad
como requisito previo al matrimonio civil se introdujo con la Real Or-
den de 28 de diciembre de 1900. Seglin esta Orden, era suficiente la
declaracion ante la autoridad competente de no profesion de la religion
catdlica, al menos por uno de los contrayentes. El contenido de dicha
Orden fue revocado y confirmado varias veces hasta practicamente el
final de la Guerra Civil y desde el ano 1938 se mantuvo de forma cons-
tante la necesidad de acreditar que no se profesaba la religion catolica,
si bien en algunos periodos bastaba con la mera declaracion de acato-
licidad mientras que en otros los requisitos se endurecian como suce-
did en el ano 1941 en el que se empez0 a exigir «prueba documental»
de la acatolicidad®.

4 Un instructivo recorrido por los vaivenes normativos en este ambito puede encon-
trase en RIVES GILABERT, J. M.* y RIVES SEVA, A. P. (2011), «Evolucion historica del sis-
tema matrimonial espanol», Noticias Juridicas, octubre (http://noticias.juridicas.com/ar-
ticulos/45-Derecho%20Civil/200111-38551824910132961.html).

3> La exigencia de la declaracion de acatolicidad incorporada mediante la Orden de
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2. En el ambito internacional los problemas de Derecho transito-
rio que suscitd la modificacion del art. 42 Cc tras la Ley 30/1981 se
han manifestado, fundamentalmente, al enfrentarse nuestras autorida-
des al reconocimiento en Espafia de matrimonios civiles de espafoles

28 de diciembre de 1908 fue revocada mediante la Real Orden de 27 de agosto de 1906,
al senalar ésta «que no se exija a los que pretenden contraer matrimonio civil conforme
a las disposiciones de los arts. 86, 89 y siguientes del Codigo, declaracion alguna relati-
va a la Religidon que profesan ni mas requisitos que los que la ley taxativamente estable-
ce». La vida de esta segunda Real Orden s6lo dur6 hasta el 28 de febrero de 1907, fecha
en la que se dictd una nueva que la derogaba, y que, al margen de estipular que en todas
las cuestiones que sobre aplicacion del art. 42 del Cddigo Civil se plantearan entre las au-
toridades civiles y eclesiasticas se oyera al Fiscal de la Audiencia Territorial, retomaba la
exigencia de la declaracion de acatolicidad. La Orden de 28 de junio de 1913 confirmo
la interpretacion realizada por la de 28 de febrero de 1907.

La Orden de 1907 mantuvo su vigencia hasta la Constitucion de 1931, tras cuya pro-
mulgacion, y en linea con la implantacion del matrimonio civil obligatorio instaurado a
través de la Ley de 28 de junio de 1932, se prohibidé mediante la Orden de 10 de febrero
de 1932 que se exigiese a los que solicitasen la celebracion del matrimonio civil decla-
racion alguna respecto a sus creencias religiosas. Este panorama normativo cambi6 de
nuevo tras estallar la Guerra Civil, con la subsiguiente derogacion de la Ley del Matri-
monio Civil de 1932, asi como de todas las disposiciones que se hubieran dictado para
su aplicacion y la reinstauracion del Titulo IV del Libro I del Codigo Civil a través de la
Ley de 12 de marzo de 1938. Pocos dias después, en concreto mediante una Orden de 22
de marzo de 1938, se introdujo de nuevo el contenido de la Orden de 28 de diciembre de
1900, incluida la necesidad de realizar la declaracion de acatolicidad como requisito pre-
vio para la celebracion del matrimonio civil.

La entrada en vigor de sucesivas dérdenes ministeriales en interpretacion del art.
42 Cc no se detuvo después de la Guerra. De este modo, mediante la Orden de 10 de mar-
zo de 1941 se endurecieron los requisitos para contraer matrimonio civil al exigirse ade-
mas prueba documental de la acatolicidad de los contrayentes o en el caso de que tal
prueba documental no fuera posible, la prestacion de una declaracion jurada de no haber
sido bautizados, a cuya exactitud se hallaba ligada la validez y efectos civiles del matri-
monio civil. La exigencia de «prueba documental» causo6 en la época un amplio debate
doctrinal sobre los medios de prueba considerados relevantes para el precepto: sentencia
o decreto de excomunion, declaracion de autoridad religiosa, etc. (sobre las dificultades
para identificar qué prueba documental exigia la Orden puede consultarse PERE RALUY,
J. (1953), «Concepto de la acatolicidad a efectos de la celebracion del matrimonio civil»,
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, 233).

Por su parte, la DGRN, inicialmente mantuvo también una posicidon muy estricta en
la que entendfa que «acatolicidad» correspondia exclusivamente a no bautizado o, lo que
es lo mismo, que los bautizados nunca podran recurrir al matrimonio civil (Resoluciones
de 17 de septiembre de 1946, 17 de abril y 5 de mayo de 1950 y 7 de julio de 1952). Pos-
teriormente, y a fin de acomodar la legislacion matrimonial a la exigencia contenida en
el Protocolo final, apartado 4.° C del Concordato de 27 de agosto de 1953, el Gobierno
espanol dictd el Decreto de acomodacion de 26 de octubre de 1956 en el que se modifi-
caron varias normas del Reglamento del Registro Civil de 1870 y se sustituyeron las an-
teriores exigencias por la tradicional declaracion de no profesion de la religion catolica,
admitiéndose también el acceso al matrimonio civil en caso de apostasia (art. 41 del Re-
glamento del Registro Civil). Poco tiempo después se promulgaron la nueva Ley del Re-
gistro Civil de 8 de junio de 1957, que confirmaba la necesidad de acreditar la no profe-
sion de la religion catdlica para autorizar el matrimonio civil y el Reglamento de 14 de
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celebrados ante autoridades extranjeras. El motivo principal de tales
problemas se encontraba en el hecho de que nuestra jurisprudencia ha
esgrimido el art. 42 Cc —y las diferentes Ordenes que exigian de una
u otra forma la acreditacion de no profesar la religion catOlica— para
denegar el reconocimiento de estos matrimonios.

Con anterioridad a la Constitucion esta interpretacion del precepto
supuso que se denegara el reconocimiento de los matrimonios civiles
contraidos por espafioles en el extranjero sin previa declaracion de
acatolicidad por considerarlos nulos®. Pero los problemas de mayor
complejidad se plantearon cuando una vez modificado el art. 42 Cc
mediante la Ley 30/1981 y vigente la Constitucion, nuestras autorida-
des se vieron obligadas a pronunciarse sobre el reconocimiento de es-
tos matrimonios celebrados durante la vigencia de la norma preconsti-
tucional.

En algtin caso, como sucedi6 en la Resolucidon de la DGRN de 30
de junio de 1981, nuestras autoridades fueron conscientes del papel

noviembre de 1958, cuyo art. 244 mantenia la exigencia de la presentacion de la prueba
de acatolicidad.

Como consecuencia del aumento de matrimonios civiles de apdstatas y con el obje-
tivo ahadido de armonizar la legislacion civil con lo estipulado en el Concordato de 1953
y establecer de forma indudable el caracter supletorio del matrimonio civil, se promulgd
la Ley de 24 de abril de 1958. A través de ella se modifico el art. 42 Cc y se llevo al Co-
digo el requisito de la prueba de que ninguno de los contrayentes profesase la religion ca-
tolica. Los requisitos necesarios para acreditar la aconfesionalidad se fueron relajando a
partir de la promulgacion de la Ley de 28 de junio de 1967 sobre ejercicio del derecho
civil a la libertad en materia religiosa (Ley 44/1967, BOE de 1 de julio). En concreto, su
art. 32 exigfa ya Ginicamente la declaracion de no estar adscrito a ninguna confesion reli-
giosa y la acreditacion de que el interesado comunic6 el abandono de la confesion reli-
giosa al Ministro competente de la religion que hubiere sido abandonada. Esta flexibili-
zacion se vio confirmada mediante la reforma del Reglamento del Registro Civil por
Decreto de 22 de mayo de 1969, cuyo art. 245 limitaba la prueba de la acatolicidad de
los contrayentes al mero requisito formal de la comunicacion al Parroco.

La DGRN se sumd también a esta tendencia. De este modo, a través de su resolu-
cion de 3 de agosto de 1970 consider6 como medio de prueba idoneo de la acatolicidad
la mera declaracion expresa de los contrayentes de no profesar la fe catdlica, mientras
que en una Instruccion de destacada importancia, la de 22 de marzo de 1974 sobre el ex-
pediente previo al matrimonio civil, degrad6 de forma sustancial la relevancia de la prue-
ba de la aconfesionalidad al sehalar que ésta nunca debia constituir un motivo de dilaciéon
en la tramitacion del expediente matrimonial. Poco antes de la entrada en vigor de la
Constitucion de 1978 el tratamiento de esta cuestion se flexibilizd todavia mas a través
del Real Decreto de 1 de diciembre de 1977, por el que se modificd el Reglamento del
Registro Civil y, mas en concreto, por el contenido del nuevo art. 249, en el que contem-
plaba una presuncion legal de acatolicidad de los contrayentes por el mero hecho de con-
traer el matrimonio civil. Finalmente, en el afio 1981, y gracias a la reforma realizada en
el Codigo Civil a través de la Ley 30/1981 destinada a adecuar la institucion matrimonial
a los imperativos constitucionales, desaparece la exigencia de declaracion de acatolici-
dad como requisito previo a la celebracion del matrimonio civil.

6 Vid. v. gr., STS de 4 de octubre de 1974.
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que debia otorgarse a la Constitucion y al nuevo sistema matrimonial
por ella consagrado y declararon la validez del matrimonio. En otros,
por el contrario, se ignor6 por completo esta nueva realidad y se decla-
ro la nulidad del matrimonio civil al aplicar la norma ya derogada pero
vigente en el momento de celebracion. El ejemplo paradigmético nos
lo ofrece la STS de 18 de diciembre de 1981. En ella el TS no recono-
¢i6 un matrimonio civil celebrado en Atlantic City (EE.UU.) entre es-
panola y cubano con el argumento de la falta de declaracion de acato-
licidad previa a la celebracion’.

3. Debe resenarse ademas que el art. 42 Cc no ha sido el Ginico pre-
cepto relativo a la forma del matrimonio utilizado por nuestra jurispru-
dencia para denegar el reconocimiento pese a estar ya derogado en el
momento en que se solicitd. En una sentencia mas reciente, de 25 de
noviembre de 1999, el TS mantuvo una postura similar en un supues-
to en el que el problema que se planteaba no era la falta de acredita-
cion de la aconfesionalidad por parte de los contrayentes sino el hecho
de que el matrimonio se hubiera celebrado ante autoridad civil extran-
jera y no ante autoridad consular espanola. A partir de una argumenta-
cion muy discutible®, el Alto Tribunal considerd que los arts. 100 y
101.4 Cc, en la redaccidn vigente en la fecha de celebracion (1924), se
opondrian a esta posibilidad. En otras palabras, para la Sentencia de 25
de noviembre de 1999 la Gnica forma de que los espanoles se casaran
en el extranjero era ante consul espafiol’.

4. Frente a la posicion mantenida por el TS, la aproximacion de la
DGRN a esta cuestion ha sido habitualmente mucho mas flexible y de-
purada. Con anterioridad a la entrada en vigor de la Constitucion, y
con apoyo en el RD 3455/1977 y en la Instruccion del propio Centro
Directivo de 26 de diciembre de 1978, la Direccion General ya consi-
deraba que el hecho de contraer matrimonio civil obligaba a las auto-
ridades espanolas a presumir, cuando menos de forma técita, la acato-

7 Una valoracion critica de esta sentencia puede encontrarse en GONZALEZ CAMPOS,
J.D. (1982), «Comentario a la STS de 18 de diciembre de 1981 y a la Resolucion DGRN
de 30 de junio de 1981», REDI, 34, pags. 514-519.

8 Vid., las observaciones criticas realizadas por OREJUDO PRIETO DE LOS M0z0s, P.
(2002), La celebracion y el reconocimiento de la validez del matrimonio en Derecho in-
ternacional privado espariol, Cizur Menor, Civitas, pag. 271, nota n.° 1162.

9 Sobre esta Sentencia, aprobando las conclusiones del TS, vid. REQUEJO ISIDRO, M.
(2000), «Matrimonios sucesivos y matrimonio putativos en el Derecho internacional pri-
vado (a propdsito de la STS de 25 de noviembre de 1999)», Revista Xuridica Galega, 27,
pags. 35-45, esp. pags. 36-39.
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licidad de los contrayentes espanoles'?. Pero una vez vigente la Carta
Magna, y a partir del principio de no discriminacion por razon de reli-
gion (art. 16), la DGRN considerd que no resultaba posible que la
competencia de las autoridades espafnolas para celebrar o no el matri-
monio o la posibilidad de inscribirlo en el Registro Civil espaiol de-
pendiesen de la prueba de la acatolicidad de los contrayentes espaho-
les'!. La DGRN se planted ademés las consecuencias de que los
espanoles se casaran, no ante un consul espafol sino ante autoridad ci-
vil extranjera y considerd que a la luz de los arts. 70 de la antigua LRC
y 11 Cc tal posibilidad estaria reconocida por nuestro ordenamiento.

5. Treinta anos después de la STS de 18 de diciembre de 1981 el
TS ha tenido oportunidad de enfrentarse nuevamente a los problemas
de transitoriedad derivados del juego del antiguo art. 42 Cc en el re-
curso de casacion que dio origen a su Sentencia de 20 de noviembre de
2011 y, pese a que su argumentacion no posee toda la «finezza» que
cabria esperar en el Alto Tribunal, sobre todo cuando incorpora un
cambio radical en su jurisprudencia, al menos ajusta cuentas con su pa-
sado y enfrenta al precepto con los valores constitucionales que inspi-
ran hoy en dia la institucion matrimonial. Desgraciadamente no se
puede decir lo mismo del Juzgado de Primera Instancia n.° 25 de Bar-
celona en su Sentencia de 26 de septiembre de 2007 ni, sobre todo, de
la Audiencia Provincial de Barcelona que en su sentencia de 17 de oc-
tubre de 2008 aplico ciegamente los postulados de la STS de 18 de di-
ciembre de 1981, ignorando de forma absoluta las tres décadas de vi-
gencia de la Constitucion, su incidencia sobre el Derecho matrimonial
y una Sentencia del TC en la que expresamente declaraba el art. 42 Cc
contrario a la Carta Magna'?.

Es precisamente esta cuestion —los efectos derivados de la entra-
da en vigor de la Constitucion sobre el art. 42 Cc en sus redacciones
anteriores a la Ley 30/1981 y su normativa complementaria— sobre la
que se centrara el trabajo que ahora comienza. La conclusion que se al-
canzara es evidente: la inconstitucionalidad sobrevenida de estas nor-
mas y con ella, la imposibilidad de que sean utilizadas por nuestras au-

10 Vid. RRDGRN de 7 de marzo y 13 de junio de 1978. De hecho la DGRN ya se
decantaba por este criterio desde su resolucion de 3 de agosto de 1970 (vid. supra nota
n.° 5). Asimismo, en similares términos, aunque se trata de una resolucion dictada con
posterioridad a la entrada en vigor de la Constitucion, vid. la ya mencionada Resolucion
de la DGRN de 30 de junio de 1981.

" vid. RRDGRN de 19 de enero de 1979 y 27 de junio de 1992.

12 Vid. infra n.° 20.
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toridades para denegar el reconocimiento de matrimonios civiles cele-
brados en el extranjero con el argumento de la falta de acreditacion de
la acatolicidad de los contrayentes. Debe resefharse ademas que esta
cuestion no era la que se planteaba a titulo principal en el supuesto que
dio origen a la STS de 20 de noviembre de 2011 sino simplemente una
mera cuestion previa a la determinacion del régimen econdmico matri-
monial de los conyuges ya fallecidos. EI TS se vio obligado, por tan-
to, a abordar en esta resolucion otras cuestiones que pese a presentar
cierto interés, por ejemplo, las relativas a la ley aplicable a las capitu-
laciones matrimoniales realizadas por los contrayentes ante las autori-
dades registrales mexicanas, no seran abordadas en este estudio.

II. EL SUPUESTO DE HECHO

6. El supuesto de hecho del que deriva la STS de 20 de noviembre
de 2011 tiene su origen en un litigio entre los coherederos de unos con-
yuges de nacionalidad espafola que se casaron en México en el aio
1940, primero en la forma civil, ante las autoridades mexicanas, y al
dia siguiente en la forma religiosa. El Derecho mexicano exigia enton-
ces —Yy exige ahora—, que con anterioridad a la celebracion del ma-
trimonio los contrayentes determinen mediante convenio el régimen
econdmico (sociedad conyugal —equivalente a gananciales— o sepa-
racion de bienes) que regulara el futuro matrimonio y la pareja de es-
panoles incluyd en el mencionado convenio las siguientes clausulas:
«1) que el matrimonio se contraia bajo el régimen de sociedad conyu-
gal; 2) que la sociedad conyugal comprenderia todos los bienes mue-
bles e inmuebles y sus productos que los consortes adquieran durante
toda su vida matrimonial, incluyendo el producto del trabajo; 3) que
cada consorte tendria una participacion del cincuenta por ciento en los
bienes y productos adquiridos por los consortes durante la vida matri-
monial». Recuérdese ademéas que en la fecha de celebracion del matri-
monio (20 de julio de 1940) la acreditacion de la no profesion de la fe
catodlica para nuestro ordenamiento se limitaba a la mera declaracion
de acatolicidad'?,

Alglin tiempo después de la celebracidon del matrimonio, la pare-
ja regreso a Espana y, seglin consta en la Sentencia del TS, el mari-
do adquirid un inmueble en Barcelona. La mujer fallecio en septiem-

3 Vid. supran.® 1.
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bre de 2004 sin testar mientras que el marido muri6 pocos meses des-
pués, en abril de 2005, tras otorgar testamento en virtud del cual «de-
jaba la legitima a sus hijos y nombraba heredero a su hijo D. Hum-
berto».

Dos de los hijos del matrimonio consideraban que la clausula con-
cluida por sus padres antes del matrimonio en virtud de la cual se so-
metian al régimen de sociedad conyugal conservaba su validez y que,
por tanto, dicha circunstancia deberia ser tenida en cuenta a la hora de
proceder a la liquidacion del régimen sucesorio de ambos conyuges.
Por este motivo, presentaron una demanda ante el Juzgado de Primera
Instancia n.° 25 de Barcelona, en la que, entre otras peticiones, se so-
licitaba que se declarase que la vivienda pertenecia en el momento de
la muerte de la esposa a ambos conyuges por mitades indivisas y que
cualquier activo bancario adquirido constante el matrimonio pertene-
cia también por mitades indivisas a ambos conyuges. El Juzgado de
Primera Instancia estim6 parcialmente la demanda en virtud de su sen-
tencia de 26 de septiembre de 2007 pero no en lo que se refiere a los
dos aspectos resefiados, lo que motivo la interposicion de un recurso
de apelacion ante la Audiencia Provincial de Barcelona, que desestimo
el recurso a través de la ya mencionada Sentencia de 17 de octubre de
2008. Finalmente el recurso de casacion interpuesto ante el TS fue es-
timado mediante la también ya mencionada Sentencia de 20 de no-
viembre de 2011.

III. LOS ARGUMENTOS DE LA AP DE BARCELONA'Y DEL TS

7. Para el Juzgado de Primera Instancia la inexistencia de declara-
cion de acatolicidad en el matrimonio celebrado por dos espanoles
bautizados ante la autoridad competente extranjera, «no arrastraba de
por st la invalidez del matrimonio y la absoluta privacion de su efica-
cia civil». Sin embargo, con relacion a la cuestion concreta del conve-
nio de eleccion de régimen econdmico matrimonial considerd que de-
bia quedar sometida al Derecho espanol ya que, segin el propio
Juzgado, las leyes relativas a los derechos de familia «obligan a todos
los espafoles aunque residan en el extranjero». Ademas, considerd que
siendo catalanes los conyuges, «y a falta de capitulaciones matrimo-
niales, un matrimonio celebrado en el aiio 1940 entre esparioles some-
tidos ambos al Derecho civil de Cataluiia quedaba regulado por un ré-
gimen de absoluta separacion de patrimonios».
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8. Por el contrario, para la Audiencia Provincial de Barcelona el
matrimonio civil celebrado en México por los dos contrayentes espa-
noles debia ser considerado nulo a partir de diferentes argumentos en-
tre los que destacan dos: la inexistencia de la declaracion de acatoli-
cidad y el hecho de que el matrimonio celebrado en el extranjero no
se hubiera celebrado ante consul espafol sino ante las autoridades lo-
cales.

Con relacion a la inexistencia de declaracion de acatolicidad, la
Audiencia, citando la STS de 12 de marzo de 1942, considera que, al
margen de tratarse de una cuestion sometida a la ley personal, forma-
ria ademas parte del orden piiblico espaiol tal y como parecen procla-
mar las SSTS de 1 mayo de 1919 y de 26 de abril de 1929 y la Reso-
lucion de la DGRN de 7 de julio de 1951, por lo que necesariamente
deberia ser regulada por nuestro ordenamiento. Ello supondria, segiin
la Audiencia, la entrada en juego del antiguo art. 42 Cc, complemen-
tado con la Real Orden de 28 diciembre de 1900 y el resto de ordenes
que la corroboran (28 de febrero de 1907 y 28 de junio de 1913), nor-
mas todas ellas que exigirian que la celebracion del matrimonio civil
se viera precedida de la declaracion de acatolicidad de los contrayen-
tes ante la autoridad competente. La Audiencia de Barcelona cita ade-
mas en apoyo de su interpretacion otra Sentencia del TS, en concreto
la de 21 de octubre de 1959, en virtud de la cual, el art. 42 Cc no seria
una norma de caracter dispositivo sino imperativo y otra sentencia mas
reciente, la ya resefiada de 18 de diciembre de 1981, en la que el TS
considerd la acreditacion de la acatolicidad como una cuestion de ca-
pacidad y sometida en consecuencia a la ley personal.

El segundo motivo que justificaria la nulidad del matrimonio segin
la Audiencia de Barcelona se centra en la supuesta vulneracion del art.
100 Cc en la redaccion vigente en la fecha del matrimonio. Aunque el
Tribunal no lo sehale de forma muy clara, parece dar a entender que la
celebracion del matrimonio civil por espafoles solo podria llevarse a
cabo ante «el Juez Municipal, y los consules y viceconsules que ejer-
cieran funciones de jueces municipales», por lo que, dado que el ma-
trimonio se celebrd ante las autoridades mexicanas deberia también
considerarse vulnerado ese requisito.

Junto a los sehalados, la Audiencia apunta algunos argumentos adi-
cionales ciertamente pintorescos. Asi, se sehala de un lado que el se-
gundo matrimonio, el religioso, celebrado con respeto a los requisitos
estipulados por la legislacion espanola del momento de celebracion,
dejaria «sin efecto» el primer matrimonio (sic) y, consecuentemente,
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con ello el acta matrimonial en la que se contenia el convenio de elec-
cion del régimen matrimonial. Se ahade ademas que, dado que los dos
contrayentes eran catdlicos, el matrimonio careceria de efecto alguno
sobre ellos ya que el Codigo Civil mexicano no podia aplicarse a los
conyuges de nacionalidad espafola (sic). Y para finalizar, se alude a la
especial formacion cultural de los contrayentes —y, en el caso de la
madre, también juridica—, circunstancias ambas que a juicio del Tri-
bunal deberian haberles abocado irremediablemente a conocer que el
matrimonio civil carecia de eficacia alguna.

Por lo que se refiere a la cuestion principal planteada en el liti-
gio, es decir, la validez del convenio de sometimiento al régimen de
sociedad conyugal mexicano, para la Audiencia la nulidad del ma-
trimonio supondria también la del acta de eleccidon del régimen eco-
ndémico. No obstante, se sefiala ad abundantiam que pese a que el
art. 11.1 Cc estipule con caracter general que las formas y solemni-
dades de los contratos se regiran por la ley del pafs en que se otor-
guen, el apartado 3.° del mismo precepto en la redaccion vigente en
la fecha del matrimonio, que sometia de forma exclusiva a la ley
personal «las leyes prohibitivas concernientes a las personas, sus
actos o sus bienes, y las que tienen por objeto el orden puiblico y las
buenas costumbres» obligaria a aplicar a los requisitos formales del
acta de eleccidn de régimen econdmico-matrimonial el ordenamien-
to espanol como ley personal de los contrayentes. O, para ser mas
concreto, el Derecho catalan, que sometia la validez de las capitula-
ciones y la eleccion del régimen econdmico matrimonial al requisi-
to de la escritura pablica. Para la Audiencia, dado que dicho requi-
sito no se verificd al cumplimentar el acta en el que se eligid el
régimen de sociedad conyugal ante la autoridad registral mexicana,
tal acta serfa nula. En consecuencia, ante la inexistencia de eleccion
de régimen, el matrimonio quedaria regido por el de separacion de
bienes del Derecho catalan. En este punto, la Audiencia llegd, aun-
que por un camino diferente, a una conclusion similar a la del Juz-
gado de Primera Instancia'“.

9. En cuanto a la Sentencia del TS de 20 de noviembre de 2011,
en un primer momento se dedica a rebatir algunas de las afirmaciones
mas sorprendentes de la Audiencia y de este modo rechaza que la ce-
lebracion del matrimonio religioso con posterioridad al civil anulase
éste, al considerar que la forma civil era la Ginica autorizada en el lu-

14 Vid. supra nam. 7.
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gar de celebracion y que, evidentemente, la celebracion de un nuevo
matrimonio posterior sin relevancia civil en el lugar de celebracion, de
ninglin modo puede «anular» el anterior. A continuacion, el Tribunal
aborda las consecuencias asociadas a la ausencia de la declaracion de
acatolicidad y al hecho de que el matrimonio no se celebrara ante con-
sul espafiol sino ante las autoridades mexicanas y en ambas cuestiones
discrepa del parecer de la Audiencia aunque con una parquedad super-
lativa en su argumentacion.

Con relacion a la primera cuestion el argumento del Tribunal es
que el art. 101 Cc, con la redaccidon vigente al tiempo del matrimo-
nio —que por cierto, es similar a la del actual art. 73 Cc— no consi-
deraba como causa de nulidad el matrimonio celebrado por catdlicos
en el extranjero siempre que se ajustara al ordenamiento del lugar de
celebracion. Es decir, al contrario de lo que se sehald en su Senten-
cia de 18 de diciembre de 1981, para el TS, aun asumiendo que la
exigencia de la declaracion de acatolicidad se proyectase también so-
bre los matrimonios civiles celebrados fuera de Espana, la ausencia
de tal declaracion no podria suponer de ningin modo la nulidad del
matrimonio. En cuanto a la segunda cuestion, la Sentencia de 20 de
noviembre de 2011 modifica también la postura expresada por el
propio TS en su sentencia de 25 de noviembre de 1999 y considera
que los arts. 100.3 Cc en su version original y 73 LRC admitian sin
discusion la celebracion de matrimonios entre espanoles ante autori-
dades extranjeras.

10. Pero sin duda el argumento de mayor interés de la sentencia, y
que en realidad el TS simplemente se limita a esbozar, estriba en la
mencion a los arts. 5.1 LOPJ, que obliga a jueces y tribunales a inter-
pretar las leyes y reglamentos segiin los preceptos y principios consti-
tucionales, y 16 de la Constitucion, en virtud del cual se reconoce y ga-
rantiza la libertad religiosa de los espafnoles. El juego conjunto de
ambos preceptos lleva al TS a considerar que no cabe declarar nulo por
motivos religiosos un matrimonio civil contraido de forma valida de
acuerdo al ordenamiento del lugar de celebracion. Como ya se ha
avanzado, esta es la cuestion principal que se abordara en el trabajo,
por lo que nos centraremos en ella con detalle a continuacion.

Por Gltimo, una vez constatada la validez del matrimonio cele-
brado en forma civil en México, el TS pasa a resolver la cuestion
principal que se planteaba en el litigio: ;es valido el pacto por el que
se eligio el régimen econdmico matrimonial? La Audiencia, recuér-
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dese, consideraba que no y fundamentaba esta solucion en un doble
argumento. De un lado, en la nulidad del matrimonio civil: dado que
este matrimonio era nulo, el pacto de eleccion del régimen econd-
mico-matrimonial concluido durante la tramitacion del expediente
previo a su celebracion también lo seria. Evidentemente, una vez
proclamada la validez del matrimonio por el TS, este motivo de in-
validez cae automaticamente. Pero la Audiencia también fund6 la
nulidad del pacto en la supuesta vulneracion del ordenamiento espa-
nol y, mas en concreto del Derecho catalan, al considerar que la cues-
tion debia quedar sometida a la ley personal de los contrayentes. El
TS también rechaza este argumento y niega que la forma del conve-
nio por el que se selecciona el régimen econdmico matrimonial deba
someterse a la ley personal. Para el Alto Tribunal la Audiencia debe-
ria haber aplicado Gnicamente el art. 11.1 Cc, precepto que en la re-
daccidn vigente en el momento del matrimonio, al igual que en la ac-
tualidad, apostaba por el principio lex locus regit actum, por lo que,
dado que el convenio sobre la eleccion del régimen se concluyd en
México ante las autoridades de ese Estado, Gnicamente debian cum-
plirse los requisitos impuestos por el ordenamiento mexicano. Es
mas se refuta incluso que en el afo 1940 se exigiera, de acuerdo al
Derecho catalan, que el pacto de eleccion de régimen tuviera que
constar en escritura pblica.

IV. ARGUMENTOS DE LEGALIDAD ORDINARIA EN CONTRA
DE LA APLICACION DEL ANTIGUO ART. 42 CC

11. Al margen de los argumentos basados en la contradiccion del
antiguo art. 42 Cc con la Constitucion, sobre los que se profundizara a
continuacidn, existen numerosos argumentos de legalidad ordinaria
que permiten evitar la aplicacion del precepto. Incluso la propia juris-
prudencia del TS anterior a la Constitucion habia hecho una interpre-
tacion menos dura que la que sostiene la Audiencia Provincial y aun-
que en algunas ocasiones declard la nulidad del matrimonio civil
cuando faltaba la declaracién de acatolicidad!®, en otras considerd, al
igual que hace ahora el TS en la Sentencia de 20 de noviembre de
2011, que la lista de motivos de nulidad contenida en el antiguo art.

15 SSTS de 21 de octubre y 12 de noviembre de 1959, 16 de marzo de 1967 y 4 de
octubre de 1974.
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101 Cc era de numerus clausus y que, al no incluirse entre ellas el in-
cumplimiento de este requisito, el matrimonio no podria considerarse
nulo'%. No parece dificil utilizar el principio favor matrimonii para ins-
trumentalizar esta divergencia jurisprudencial a favor de la validez del
matrimonio. Mas ain, la doctrina de la DGRN con una concepcion
mucho més avanzada sobre esta cuestion, podria haber sido un referen-
te hermenéutico de primer orden para los 6rganos jurisdiccionales de
instancia.

1. El juego de la Disposicion Transitoria 2.“ de la Ley 30/1981,
de 7 de julio

12. Con caracter general, en los supuestos de «conflicto interna-
cional transitorio» como el que ahora estamos analizando, la solucion
consiste en aplicar las normas sobre Derecho transitorio contempla-
das en la lex causae. Como acabamos de ver, la Audiencia Provincial,
analogamente al TS en la Sentencia de 18 de diciembre de 1981, vin-
culd la declaracion de acatolicidad a la capacidad de los contrayentes
y la someti6 al ordenamiento espanol, lo que condujo a la aplicacion
de las normas sobre Derecho transitorio espafol!’. Al margen de que
se comparta o no esta solucion, lo cierto es que una vez asumida lo
mas razonable habria sido recurrir a la Disposicion Transitoria 2.* de
la Ley 30/1981, de 7 de julio, precepto que declara el caracter retro-
activo de la normativa contenida en la mencionada Ley'®. Para ser
mas concreto, la Disposicion Transitoria 2.* establece que «los he-
chos que hubieren tenido lugar o las situaciones creadas con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la presente Ley produciran los efectos
que les reconocen los Capitulos VI, VII y VIII del Titulo IV del Li-
bro I del Cddigo civil». Como puede constatarse, la Disposicion
Transitoria 2.” se refiere de forma expresa al Capitulo VI, aquél en el
que se contienen las normas relativas a la nulidad matrimonial, por lo

16 Vid. v.gr., SSTS de 13 de junio de 1947, 25 de enero, 27 de enero y 7 de marzo
de 1956.

17 Sobre el alcance de las disposiciones transitorias del Codigo Civil, aunque no
siempre se compartan sus conclusiones, puede consultarse, RAMS ALBELSA, J. (1982),
«Disposiciones transitorias», en LACRUZ BERDEJO, J. L. (ed.), Matrimonio y Divorcio.
Comentarios al nuevo Titulo 1V de Libro Primero del Cddigo Civil, Madrid, Civitas,
pags. 935-940.

18 OREJUDO PRIETO DE LOS M0z0s, P., La celebracion ..., op. cit., pags. 270-271.
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que podria entenderse sin esfuerzo que la posible nulidad de un ma-
trimonio deberia verificarse a partir de las nuevas normas y que, co-
herentemente con ello, quedaria excluida cualquier posibilidad de de-
clarar la nulidad en aplicacion de la normativa matrimonial ya
derogada'®.

Existe, no obstante, cierta opinion favorable con relacion a la
posibilidad de evitar el caracter retroactivo de la normativa matri-
monial en aquellos casos en que su aplicacion pudiera generar un re-
sultado contrario al «favor recognitionis» y se pudiera poner en pe-
ligro el principio de seguridad juridica con relacion al estado civil
de las personas®’. El ejemplo paradigmético es el de los matrimo-
nios entre espaiiol y extranjero celebrados en Espafa ante autoridad
consular extranjera antes de la entrada en vigor de la Ley de 7 de ju-
lio de 1981. Algunos autores consideran que pese a que la nueva re-
gulacion impide la celebracion en Espana de estos matrimonios, el
hecho de que fueran validos en el momento de su celebracion obli-
garfa a su reconocimiento?!, una solucion que también ha seguido la
DGRN en diversas resoluciones??.

13. Es mas, incluso otorgando a la Disposicidon Transitoria 2.* un
alcance menor al apuntado, podria haber sido posible mantener la va-
lidez de la eleccion del régimen econdmico matrimonial. El ejemplo
lo hallamos en la ya mencionada STS de 18 de diciembre de 1981 en
la que el Alto Tribunal considerd que aunque la Disposicion Transito-
ria 2.* no podia impedir la nulidad de los matrimonios civiles conclui-
dos en el extranjero en los que los contrayentes espanoles no hubie-

19 Vid. MONTES PENADES, V. L. (1984), «Comentario a las Disposiciones Transito-
rias de la Ley 30/1981, de 7 de julio», vol. II, Madrid, Tecnos, pags. 2011-2027, esp.
pags. 2021-2027.

20 A favor de evitar en estos casos la retroactividad de la normativa vigente, vid.
OREJUDO PRIETO DE LOS M0z0s, P., La celebracion..., op. cit., pags. 270-271.

21 OREJUDO PRIETO DE LOS Mo0z0S, P., La celebracion ..., op. cit., pags. 271-272.
Una posicidon contraria puede encontrarse, no obstante en GONZALEZ CAMPOS, J. D.
(1975), «El matrimonio en el Derecho civil internacional», en AGUILAR NAVARRO, M.
(Dir.), Derecho civil internacional, Madrid, SPEDUCM, vol. II de Derecho internacional
privado, pags. 243-345. También la doctrina de la DGRN anterior a la modificacion del
Cc mantenia una posicion similar (Vid. RRDGRN de 1 de marzo de 1951 y de 27 de no-
viembre de 1974).

22 vid. RRDGRN de 10 de noviembre de 1992 (con nota de ARROYO MONTERO, R.
(1993), REDI, 45, 1993, pags. 482-485) y de 20 de enero de 1982 (con nota de MILANS
DEL BoscH PORTOLES, 1. (1984), REDI, 36, pags. 667-670. Con caracter general, con re-
lacidn a estos matrimonios puede consultarse, AROYO MONTERO, R. (1991), El matrimo-
nio consular, La Ley, 1991, pags. 152-153.
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ran realizado la manifestacion de acatolicidad®?, ello no suponia en
principio su inexistencia, por lo que seria posible mantener la validez
de los efectos ya producidos respecto de los hijos y del contrayente o
contrayentes de buena fe, incluida la del régimen economico vigente
desde la celebracion del matrimonio®*,

2. La necesidad de realizar una calificacion «actual» del supuesto

14. Como se acaba de sefalar la Audiencia Provincial de Barcelo-
na, siguiendo el criterio mantenido previamente por el TS y por al-
guna resolucion de la DGRN posteriormente superada®, considero
que la forma de prestacion del consentimiento matrimonial es una
cuestion de capacidad y que consecuentemente con ello deberia que-
dar adscrita a la ley personal. Sin embargo, esta interpretacion es tre-
mendamente discutible. Incluso admitiendo la irretroactividad de la
Ley 30/1981 o del Decreto 3455/1977, no es posible olvidar que a la
hora de realizar la calificacion de un determinado supuesto ha de pro-
cederse de acuerdo a la concepcidon imperante en el momento en el que
nuestras autoridades se enfrentan a él y basta un repaso por nuestra
doctrina mas autorizada para constatar que en la actualidad las cuestio-
nes relativas a la forma del matrimonio deben ser calificadas como ta-
les, es decir, como meras cuestiones formales y, en consecuencia so-
metidas, no ya a la ley personal de los contrayentes sino a la lex loci?’.
Mas incluso asumiendo que la AP de Barcelona pudiera haber alberga-
do algtin tipo de dudas sobre la naturaleza formal o de capacidad de la
declaracion de acatolicidad, una vez mas, el respeto al principio favor
matrimonii deberfa haber hecho que se decantara por la primera alter-
nativa, excluyendo de este modo la aplicacion del antiguo art. 42 Cc.

23 Sorprendentemente el TS considerd en esta Sentencia que la nueva normativa
matrimonial contenida en la Ley 30/1981 no posee caricter retroactivo y que la norma
que resultaria aplicable no seria la Disposicion Transitoria 2.%, sino la regla general con-
tenida en la Disposicion Transitoria 1.* del Cc.

24 A una solucién similar llegd el TS en un supuesto en el que declard la nulidad de
un matrimonio entre espafoles celebrado ante autoridad extranjera y no ante consul es-
paiiol pero considerd que, dada la buena fe de los contrayentes, el régimen econdmico
matrimonial seguia vigente (vid. STS de 25 de noviembre de 1999).

25 Entre otras, SSTS de 1 mayo de 1919, 26 de abril de 1929 y 18 de diciembre de
1981.

26 RDGRN de 7 de julio de 1951.

27 Con mas detalle, GONzZALEZ CAMPOS, J. D., «Comentario ...», op. cit., pigs. 517-
518.
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3. Cardcter actual del orden publico

15. La Audiencia Provincial de Barcelona considerd que el requi-
sito de la declaracion de acatolicidad era materia de orden publico, lo
que le condujo a la aplicacion del antiguo art. 42 Cc y de la Orden de
22 de marzo de 1938 y con ello a la consideracion del matrimonio
como nulo. Sin embargo, no tuvo en cuenta, como tampoco tuvo en
cuenta en su momento el TS en la Sentencia de 18 de diciembre de
1981, que al margen de que nuestras autoridades deban realizar una ca-
lificacion actual del supuesto, también deben realizar una aplicacion
actual del orden piiblico®®. Segiin este argumento, el orden puablico
debe apreciarse por las autoridades espanolas en el momento en que
éstas se enfrenten al reconocimiento del matrimonio extranjero y re-
sulta evidente que en la actualidad la declaracion de acatolicidad o,
cualquier exigencia destinada a acreditar la no profesion de la religion
catdlica, no solo es que quede extramuros de la clausula de orden p-
blico sino que incluso, como veremos a continuacion, resulta contraria

a la propia Constitucion?’.

V. LA INCONSTITUCIONALIDAD SOBREVENIDA
DEL ANTIGUO ART. 42 CC

16. Tal y como ya se avanz0, al margen de los argumentos que se
acaban de apuntar que habrian permitido salvar la validez del matri-
monio o, cuando menos, del convenio de eleccion del régimen econo-
mico del matrimonio, los de mayor peso los encontramos en la propia
Constitucion y, en concreto, en la inconstitucionalidad sobrevenida de
aquellas normas anteriores que resulten incompatibles con ella, asi
como en la necesidad de interpretar todo el ordenamiento de conformi-
dad con la Constitucidon a partir del «doble caracter de ley posterior y
ley superior» que posee la Carta Magna®.

28 En similares términos: GONZALEZ CAMPOS, J. D., «Comentario ...», op. cit., ibid.

29 Un ejemplo impecable de aplicacion actual del orden ptblico nos lo ofrece la ya
resefiada Sentencia de la Audiencia Territorial de las Islas Baleares de 25 de junio de
1980, que tuvo en cuenta la modificacidon introducida en nuestro sistema matrimonial a
través de la reforma del art. 249 del Reglamento del Registro Civil operada por el Decre-
to 3455/1977, de 1 de diciembre. En dicha sentencia se considerd que, dado que el men-
cionado Decreto presumia la acatolicidad por el mero hecho de contraer matrimonio ci-
vil, la manifestacion expresa de acatolicidad en ningin caso podria considerarse como
una exigencia de orden ptblico (Un breve comentario a esta resolucion puede encontrar-
se en CIFUENTES DE CASTRO, G. (1981), REDI, 33, pags. 673-674).

30 Vid. entre otras muchas, STC 9/1981 (FJ 3.°).
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El art. 42 Cc en sus redacciones anteriores a la Ley 30/1981 cons-
tituye un ejemplo «de libro» de inconstitucionalidad sobrevenida. En
la medida en que la Constitucion prohibe cualquier tipo de discrimina-
cion por razoOn de las creencias, resulta evidente que choca frontalmen-
te contra los valores de igualdad y laicidad (arts. 14 y 16.2 CE) que un
organo jurisdiccional espanol declare la nulidad del matrimonio basan-
dose Gnicamente en las creencias religiosas de los contrayentes. Por
primera vez, aunque de forma muy parca, el TS ha recurrido a este ar-
gumento que ya habia empleado en otros ambitos3!, pero que hasta la
fecha habia ignorado en el caso del antiguo art. 42 Cc.

1. Inconstitucionalidad sobrevenida y su apreciacion por el juez
ordinario

17. El Apartado Tercero de la Disposicion Derogatoria de la Cons-
titucion establece que «quedaran derogadas cuantas disposiciones se
opongan a lo establecido en esta Constitucion». Es decir, toda disposi-
cion contraria a los mandatos constitucionales qued6 derogada el 29 de
diciembre de 1978, fecha de entrada en vigor de la Carta Magna y esta
afirmacion, en realidad, no es sino el reflejo de la doble naturaleza del
texto constitucional como norma juridica plena y lex superior. Lo pri-
mero significa que en la medida que la Constitucion es ley, su aproba-
cion implica la consiguiente derogacion de todas las normas anteriores
que resulten contrarias a ella en cumplimiento de los aforismos de lex
posterior derogat anterior y de contrarius actus (eius est abrogare
cuius est condere)*?. Lo segundo supone que la Constitucion es la nor-
ma en la que se fundamenta el sistema juridico espanol y aquélla ante
la que deben ceder el resto de normas que integran nuestro ordenamien-
to, pero ademas implica la necesidad de interpretar todo el sistema ju-
ridico de acuerdo a la Constitucion y la inconstitucionalidad sobreveni-
da de todas aquellas normas que resulten incompatibles con ella. Tal
inconstitucionalidad sobrevenida, que afecta en realidad a la validez de
la propia norma y por ello produce efectos de significacion retroactiva
mucho mas intensos que los derivados de la mera derogacion??, se pro-

31 STS de 14 de septiembre de 2009.

32 BORRAIO INIESTA, 1. (2009), «Comentario al Apartado III de la Disposicion Dero-
gatoria de la Constitucion», en CASAS BAAMONDE, M.* E y RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO
FERRER, M., Comentarios a la Constitucion Espariola, XXX Aniversario, Madrid, La
Ley, gpz’tg. 2865.

33 Vid. entre otras, STC 9/1981 (FJ 3.%).
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yecta fundamentalmente sobre el &mbito de los derechos fundamenta-
les y las libertades publicas y afecta a todos aquellos actos posteriores
a su entrada en vigor que deriven de situaciones creadas con anteriori-
dad y al amparo de leyes validas en aquel momento, siempre que re-
sulten contrarios a la Constitucion,

18. La aplicacion del Apartado Tercero de la Disposicion Deroga-
toria ha planteado algunos problemas interpretativos en aquellos su-
puestos en los que la norma «sospechosa» de inconstitucionalidad ya
habia sido derogada o modificada por otra cuyo contenido resultase
acorde con los imperativos constitucionales. En estos casos se ha de-
fendido que los problemas derivados de la eventual inconstitucionali-
dad de un determinado precepto habrian sido subsanados como conse-
cuencia de la entrada en vigor de la nueva norma que lo sustituyese y
que, por tanto, careceria de objeto un recurso de inconstitucionalidad
frente a la norma derogada como consecuencia de la desaparicion so-
brevenida de su objeto™.

El TC, no obstante, ha dejado claro que hay que diferenciar dos ti-
pos de supuestos®. Dentro del primer grupo se incluirian aquellas si-
tuaciones en las que la norma cuestionada no produjo efecto alguno en
el pasado y por tanto el juez o autoridad que deba resolver tendria ab-
soluta libertad para aplicar, no ya la norma inconstitucional, sino la
que la sustituyese. Es el caso, por ejemplo, del antiguo art. 159 Cc, que
daba preferencia a la madre para hacerse cargo del cuidado de los hi-
jos cuando los padres vivian separados y no habia acuerdo o decision
judicial motivada en la excepcionalidad. Tal articulo habia sido refor-
mado, y el precepto por su propia naturaleza y la de la materia regula-
da, debia ser aplicada en su nueva redaccion al dictar sentencia, por lo
que la norma de cuya constitucionalidad se dudaba habia dejado de ser
aplicable al supuesto®’. Un caso similar se plante6 al analizar la cons-
titucionalidad del art. 54 de la Ley del Registro Civil, en la redaccion
dada a este texto por la Ley 17/1977, de 4 de enero, que no autorizaba

34 Vid., entre las primeras sentencias del TC sobre esta materia: SSTC 9/1981,
63/1982 y 67/1982.

35 Vid. alegaciones de la Abogacia del Estado en el asunto que dio origen a la STC
de 24 de febrero de 2012.

36 STC 39/2002 (FJ. 2.°). Sobre esta sentencia puede consultarse: HEREDIA CERVAN-
TES, L. (2002), «El art. 9.2 Cc (1974) era inconstitucional (evidentemente)», Derecho pri-
vado y Constitucion, 16, pags. 203-221; RODRIGUEZ PINEAU, E. (2002), «La inconstitu-
cionalidad del art. 9.2 Cc de 1974 (Comentario a la STC 39/2002 de 14 de febrero)»,
REDI, 54, pags. 243-254.

37 Vid. ATC 438/1990.
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la imposicion de nombres extranjeros a los ciudadanos espanoles.
Como senal6 el TC®, «La publicacion de la Ley 20/1994, de 6 Junio,
que hizo desaparecer tal prohibicion, elimino de raiz la eventual con-
tradiccion de la norma contemplada con la Constitucion, pues el juez
debia adoptar su decision de acuerdo con el texto de la disposicion vi-
gente en el momento de resolver, es decir, conforme a un precepto de
cuya constitucionalidad no se dudaba ya».

Por el contrario, dentro del segundo grupo se encontrarian aquellos
otros supuestos en los que la norma preconstitucional ya derogada pro-
dujo un efecto juridico instantaneo en el pasado, que ademas prolonga
sus efectos hasta el presente. A un supuesto de esta naturaleza tuvo que
enfrentarse el TC al dictar su sentencia de 14 de febrero de 2002, en
virtud de la cual declar0 la inconstitucionalidad del art. 9.2 Cc en su
version de 1974 (Decreto 1836/1974 de 31 de mayo y mantenido por
laley 21/1987, de 11 noviembre). En la mencionada norma, que no fue
modificada hasta el ano 1990 por medio de la Ley 11/1990 de 15 de
octubre, fecha en la que se elimin6 toda referencia a la ley nacional del
marido sustituyéndose esta conexion por la residencia habitual comin
del matrimonio y el lugar de celebracion, se establecia que «las rela-
ciones personales entre los conyuges se regiran por su Gltima ley na-
cional durante el matrimonio y en su defecto, por la ley nacional del
marido al tiempo de la celebracion». El TC considerd que el precepto
vulneraba, no solo el art. 14 CE, sino también el mas especifico art. 32
CE que proclama que el hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica, al entender que no existia nin-
guna justificacion constitucionalmente aceptable que justificara la pre-
ferencia por la normativa relacionada con el varon.

El propio TS se ha enfrentado a un problema similar en el asun-
to que dio origen a su sentencia de 14 de septiembre de 2009 y en
el que se planteaba la posible inconstitucionalidad sobrevenida del
art. 14.4 Cc*. El precepto, redactado de acuerdo con el Decreto
1836/1974, de 31 de mayo y vigente antes de la promulgacion de la
Ley 11/1990, establecia que la mujer casada tendria la misma vecin-

3 Vid. ATC 43/1995.

3 Vid. sobre esta Sentencia, ABARCA JUNCO, P. y VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M.
(2011), «Vecindad civil de la mujer casada: nuevas reflexiones en torno a la inconstitu-
cionalidad sobrevenida del art. 14.4 Cc y la retroactividad de la Constitucion espafiola en
relacion a los modos de adquisicion de su vecindad civil», Cuadernos de Derecho Trans-
nacional, vol. 3, n.° 2, pags. 194-202 (www.uc3m.es/cdt); BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R. (2010), «Comentario a la Sentencia TS de 14 de septiembre de 2009», CCJC, 83,
pags. 1093-1122.
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dad civil que el marido. El Alto Tribunal entendié con acierto que
se trataba de una norma preconstitucional que contenia una flagran-
te lesion del derecho a la igualdad de los conyuges y que establecia
un trato discriminatorio entre el marido y la mujer al imponer a ésta
una vecindad civil, al margen de su voluntad, de forma que los su-
cesivos cambios que experimentara la del marido le iban a afectar
también a ella, con independencia de si deseaba o no adquirir tal ve-
cindad civil.

19. Como puede comprobarse, el art. 42 Cc en sus redacciones an-
teriores a la Ley 30/1981 se encuentra en este segundo grupo por lo
que cualquier 6rgano jurisdiccional que tuviera que plantearse su apli-
cacion deberia analizar su posible inconstitucionalidad sobrevenida,
maxime cuando, tal y como sehalo el TC en la ya mencionada Senten-
cia de 14 de febrero de 2002, reiterando una jurisprudencia constan-
te*?, en el caso de que se plantee una duda de constitucionalidad en re-
lacion con normas preconstitucionales, el 6rgano jurisdiccional podra
examinar y resolver por s{ mismo la eventual contradiccion con el or-
denamiento constitucional de una norma anterior a la Constitucion sin
necesidad de deferir esta cuestion a la jurisdiccion constitucional. Es
mas, el TS en la también resefiada sentencia de 14 de septiembre de
2009 ha seguido el criterio del TC y ha sostenido la posibilidad de que
el juez ordinario declare la derogacion por inconstitucionalidad sobre-
venida de normas anteriores a la Constitucion al entender que tal fa-
cultad «constituye una consecuencia clara de la fuerza de la propia
norma derogatoria, que obliga a los jueces y tribunales del mismo
modo que las otras disposiciones constitucionales y, ademas, de la vin-
culacion que produce la propia Constitucion que como norma supre-
ma, ha expulsado del ordenamiento aquellas reglas anteriores que con-

tradigan los derechos fundamentales en ella reconocidos»*!.

2. ¢Es inconstitucional el antiguo art. 42 Cc?

20. Ciertamente a estas alturas del trabajo la respuesta a esta pre-
gunta resulta ya innecesaria: evidentemente SI. De hecho contestarla
carece de mérito alguno desde el momento en que ya en el afo 2001 el
propio TC se pronunciara en similar sentido en su Sentencia de 17

40 Vid., entre otras, las SSTC 17/1981, 83/1984, 155/1987, 105/1988 y 126/1997.
4l En un sentido muy parecido, la STS de 21 de septiembre 1999, que declard dero-
gado el art. 47.1 LRC.
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de septiembre*?. En la mencionada Sentencia el TC sehald ya que el
hecho de que hasta la promulgacion de la Constitucidon espanola se
condicionase la posibilidad de contraer matrimonio civil a la prueba
de no profesar la religion catdlica «pugna frontalmente con la liber-
tad religiosa y, en concreto, con el derecho derivado de ella a no de-
clarar sobre la propia ideologia, religidon o creencias que proclama
el art. 16 CE».

21. Y es que no puede olvidarse que el TC ha puesto de manifies-
to la existencia de «dos principios basicos en nuestro sistema politi-
co®, que determinan la actitud del Estado hacia los fendmenos religio-
sos y el conjunto de relaciones entre el Estado y las iglesias y
confesiones»*+.

El primero de estos principios es el de libertad religiosa, entendien-
do por tal «un derecho subjetivo de caracter fundamental que se con-
creta en el reconocimiento de un ambito de libertad y de una esfera de
agere licere del individuo». Lo primero garantiza, segin el TC, «la
existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio
de autodeterminacion intelectual ante el fenomeno religioso, vincula-
do a la propia personalidad y dignidad individual*». Lo segundo fa-
culta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias conviccio-
nes y mantenerlas frente a terceros*¢, con plena inmunidad de coaccion
del Estado o de cualesquiera grupos sociales*’, e impide, tal y como
preceptia el art. 16.2 CE, que nadie sea obligado a declarar sobre su
ideologia, religion o creencias. Como consecuencia del juego de este
principio se consagra también un derecho a no hacer; esto es, un dere-
cho a no declarar sobre las convicciones religiosas. Mas atn, la Cons-
titucion no sdlo ampara el silencio, sino que también prohibe cualquier
clase de indagacion destinada a descubrir las creencias religiosas de
una persona.

42 STC 180/2001.

43 Vid. STC 24/1982.

4 Con mas detalle, vid.: LoPEZ CASTILLO, A. (1999), «Acerca del derecho de liber-
tad religiosa», REDC, 56, pags. 75-104, esp. pags. 86 y ss.; MARTINEZ DE PISON CAVERO,
J. (2000), Constitucion y libertad religiosa en Esparia, Madrid, Dykinson, pags. 306-314.
Entre la doctrina mas reciente puede consultarse CARAZO LIEBANA, M. J. (2011), «El de-
recho a la libertad religiosa como derecho fundamental», Universitas. Revista de Filoso-
fia, Derecho y Politica, 14, pags. 43-74, esp. pags. 43-47.

4 STC 177/96 (FJ 9).

46 SSTC 19/1985 (FJ 2), 120/1990, (FJ 10) y 137/1990 (FJ 8).

47 STC 46/2001 (FJ 4), y, en el mismo sentido, las SSTC 24/1982, 166/1996 y
101/2004.
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El segundo principio que configura la relacion de la administracion
con el fenomeno religioso y las diferentes confesiones es el de igual-
dad, proclamado por los arts. 9 y 14 CE. De este principio se deduce
que no es posible establecer ningtin tipo de discriminacion o de trato
juridico diverso de los ciudadanos en funcion de sus ideologias o sus
creencias y que debe existir un igual disfrute de la libertad religiosa
por todos los ciudadanos. Dicho de otro modo el principio de libertad
religiosa proscribe que las actitudes religiosas de los sujetos de dere-
cho puedan justificar diferencias de trato juridico.

22. Alaluz de lo apuntado, no resulta dificil constatar la clara in-
constitucionalidad del antiguo art. 42 Cc. De un lado resulta palmario
que el hecho de que los contrayentes tuvieran que manifestar su acato-
licidad en el momento de celebracion del matrimonio o realizar cual-
quier otro tipo de acto destinado a acreditar que no profesan la fe ca-
tolica vulnera flagrantemente la prohibicion de que cualquier sujeto se
vea obligado a declarar sobre sus convicciones religiosas. Pero ade-
mas, también resulta indiscutible que la consecuencia prevista para
aquellos espanoles que hubieran celebrado matrimonio civil en el ex-
tranjero sin realizar tal manifestacion supone un diferente trato juridi-
co por motivos religiosos, absolutamente incompatible con la prohibi-
cion de discriminacion que se deriva de los mencionados arts. 9 y 14
CE. Como senald el TC en su ya resefiada Sentencia de 13 de mayo de
1982, el art. 16.3 CE, al margen de vedar cualquier tipo de confusion
entre funciones religiosas y funciones estatales, impide «que los valo-
res o intereses religiosos se erijan en parametros para medir la legiti-
midad o justicia de las normas y actos de los poderes pablicos», algo
absolutamente incumplido por una normativa que supeditaba la cele-
bracion del matrimonio civil al requisito de no profesar la religion ca-
tolica.

VI. CONCLUSIONES

Desde el afio 1938 y hasta la reforma integral de nuestro sistema
matrimonial introducida a través de la Ley 30/1981, el ordenamiento
espanol ha exigido como requisito previo a la celebracion del matri-
monio civil por espafoles la acreditacion de que los contrayentes no
profesaban la fe catOlica. Esta exigencia encontraba su fundamento en
el juego combinado del art. 42 Cc y de las diferentes drdenes sucesi-
vamente dictadas para complementarlo. A la hora de considerar cum-
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plido este requisito el nivel de exigencia variaba periddicamente. En
ocasiones bastaba con la mera declaracion de acatolicidad por los con-
trayentes mientras que en otros casos se exigia una prueba documen-
tal de que éstos no profesaban la fe catolica.

Nuestra jurisprudencia ha exigido tradicionalmente el cumplimien-
to de este requisito también para reconocer los matrimonios de espa-
noles concluidos ante autoridades extranjeras, basandose en argumen-
tos como el caracter extraterritorial del art. 42 Cc, la calificacion de
esta cuestion como de capacidad y, por tanto, sometida a la ley perso-
nal o la apelacion al orden puablico. Es més, incluso tras la entrada en
vigor de la Ley 30 /1981 ha seguido exigiéndolo en aquellos casos en
los que el matrimonio se hubiera celebrado con anterioridad a la pro-
mulgacion de dicha norma.

Sin embargo, existen poderosos argumentos que impiden mantener
esta solucion en la actualidad. En primer lugar, razones de legalidad
ordinaria como la necesidad de realizar una calificacion actual del or-
den publico, la correcta aplicacion de la Disposicion Transitoria 2.* de
la Ley 30/1981 o la necesidad de realizar una calificacion de la acre-
ditacion de la acatolicidad también de acuerdo a criterios actuales y no
a los vigentes en el momento de celebracion del matrimonio. Ademas,
junto a los mencionados, el principal argumento se encuentra en la in-
constitucionalidad sobrevenida de tal requisito al chocar frontalmente
con el art. 16 CE y, méas en concreto, con el derecho a no declarar so-
bre la propia ideologia, religion o creencias y con la prohibicion de
toda discriminacion o diferencia de trato en atencidon a motivos reli-
g10s0s.

El TC denuncid esta circunstancia ya en su Sentencia de 17 de sep-
tiembre de 2001 y recientemente también ha mantenido un criterio si-
milar el TS en la Sentencia de 20 de noviembre de 2011 al estimar el
recurso presentado contra una sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona en la que, de forma sorprendente, declar6 la nulidad de un
matrimonio entre espaioles celebrado en México en 1940, entre otros
argumentos, por no haber realizado la declaracion de acatolicidad que
exigia el Derecho espanol en tal fecha. Pese a que la Sentencia del TS
de 20 de noviembre de 2011 peca de excesiva parquedad, al menos
modifica su criterio sobre esta cuestion y da entrada a los imperativos
constitucionales vigentes en esta materia.
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