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RESUMEN: En este trabajo se estudia el tema
del régimen juridico de la eficacia civil de los
matrimonios religiosos en los paises miembros
del Consejo de Europa, bajo el prisma de las
exigencias derivadas del reconocimiento en el
CEDH tanto de la libertad religiosa como del
derecho a contraer matrimonio, asi como de la
garantia europea en esa norma del principio de
igualdad y no discriminacion. Es objeto de espe-
cial atencion la relacion existente en el Conve-
nio entre el jus connubii y la libertad religiosa,
poniéndose en evidencia que el reconocimien-
to de la eficacia civil de las formas religiosas
maritales no es una exigencia derivada de la
tutela de aquella libertad pero, en los casos en
los que tenga lugar como uno de los derechos

ABSTRACT: This paper deals with the study of
the legal status of religious marriage in the law
of the member states of the European Council,
in the light of the rules and principles implanted
by the European Convention on Human Rights for
the protection of freedom of religion and belief
and the right to marry, and also from the pers-
pective of the meaning and scope of the princi-
ple of equal treatment and non discrimination in
the ECHR. The author focuses on the relationship
between religious freedom and the jus connubii
under the Convention rules, coming to the con-
clusion that civil recognition of religious forms
of marriage is not mandatory as a result of the
religious freedom clause but, if eventually it has
taken place in a particular legal system it should
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adicionalmente consagrados por la ley nacional
para mejorar sus condiciones de ejercicio, ese
reconocimiento ha de verificarse en términos no
discriminatorios. Se analizan también las razo-
nes por las que estas premisas a menudo no se
han llevado hasta sus Ultimas consecuencias en
la jurisprudencia de Estrasburgo, temerosa como
en otras materias de entrar en el terreno de las
relaciones Iglesia-Estado tan apegado a la his-
toria y a las tradiciones propias de cada pais.

PALABRAS CLAVE: Libertad religiosa; sistema
matrimonial; matrimonio religioso; ius connubi.

be subject to a strict scrutiny under the Conven-
tion's non discrimination clause. The paper also
tries to explain the underlying reasons why the
Court of Human Rights has not always followed
these assumptions, probably trying to avoid a po-
tential serious conflict with some member states
in such a controversial matter, as it usually does
when confronted with an issue related to the na-
tional systems on Church and State.
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I.  INTRODUCCION

En su art. 12, el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH
o el Convenio) proclama el derecho a contraer matrimonio, consistente, nos dice
esta norma, en que «a partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a
casarse y a fundar una familia segtin las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este
derecho». El Convenio tutela de este modo un derecho que se encuentra asimismo
garantizado, como es notorio, tanto en los principales textos de Naciones Unidas en
materia de derechos humanos' como también, ya en el ambito regional europeo, en
la Carta de Derechos Fundamentales que forma parte del ordenamiento propio de
la Unién Europea®.

1. Taly como dispone el art. 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,
«1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restricciéon
alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y dis-
frutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucién del matrimonio. 2. Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros
esposos podra contraerse el matrimonio [...]»; por su parte, segin el art. 23 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, «[...] 2. Se reconoce el derecho del hom-
bre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tiene edad para ello. 3. El
matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes. 4.
Los Estados Partes en el presente pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo [...]».

2. Bajo la rubrica Derecho a contraer matrimonio y derecho a fundar una familia, el art. 9 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea proclama, escuetamente,
lo que sigue: «Se garantizan el derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una
familia segtin las leyes nacionales que regulen su ejercicio».
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No obstante estos paralelismos, conviene de entrada subrayar comparativamen-
te la mencién a las leyes nacionales moduladoras del ejercicio del derecho que se
realiza en los instrumentos normativos europeos y que estd ausente, sin embargo,
de los textos internacionales de 4ambito universal, pues se trata de una mencién que
esta llamada a tener importantes consecuencias interpretativas y que, como veremos,
esta estrechamente ligada a la omnipresente tensién dialéctica que se percibe entre
el caracter comtin y homogéneo del régimen de derechos fundamentales que aspira
a instaurar el CEDH, de un lado, y el mantenimiento de ciertas particularidades
nacionales pretendido ya desde el mismo momento de la suscripcién del Convenio
por los Estados signatarios, de otro, un fenémeno por lo demas también detectable
en el ordenamiento de la Unidn si consideramos la similar referencia contenida sobre
este aspecto en la Carta de Derechos Fundamentales; sobre las consecuencias de esa
mencion habré de volver mas adelante.

Ello aparte, el derecho a contraer matrimonio presenta, en el llamado sistema
europeo de derechos fundamentales, una naturaleza juridica y unos caracteres que
a lo largo del tiempo han ido perfilando las correspondientes resoluciones dictadas
por los érganos aplicativos del Convenio y, entre ellas, de modo eminente, las senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH o el Tribunal).

Desde esta dptica y prestando por lo tanto particular atencién a lo prescrito en
cada caso por la jurisprudencia de Estrasburgo, pueden ser identificados los prin-
cipales rasgos que caracterizan al derecho consagrado en el art. 12 del Convenio
y, entre ellos, cabe hacer mencién al aspecto que constituird el principal objeto de
andlisis en estas paginas, esto es, el relativo a la relacién existente entre el derecho
a contraer matrimonio y la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, re-
conocida esta tltima a su vez en el art. 9 del CEDH?, si es que esa relacion existiere
mas alld del hecho de formar ambos parte de un mismo texto juridico que reclama
ser interpretado sistematicamente (interpretation of the Convention as a whole).

El estudio del modo en el que se articula la vigencia conjunta de ambos dere-
chos y de sus puntos de conexién, por lo pronto, nos obliga a formularnos una pre-
gunta fundamental, y esta es la de si el ius connubii que ampara el Convenio incluye
0 no, como parte de su contenido, el derecho al reconocimiento estatal de la eficacia
civil del matrimonio religioso o, si se prefiere, del matrimonio celebrado en forma
religiosa o de los ritos maritales propios de la religion profesada por los contrayentes.

A la hora de tratar de despejar esa incégnita se ha de tener presente, como
uno de los elementos de la ecuacién, que el derecho a celebrar los ritos conyugales
propios de la religion que se profesa si ha sido declarado como parte integrante del

3. De entre la extensa bibliografia dedicada al estudio de ese precepto, pese a los afnos ya
transcurridos me sigue pareciendo de indispensable consulta la excelente monografia de
Carolyn Evans sobre este tema, penetrante y perspicaz como muy pocas en sus andlisis e
interpretaciones realizadas al hilo de la jurisprudencia de Estrasburgo recaida en torno a
esta libertad (Cfr. Evans, C., Freedom of Religion Under the European Convention of Human
Rights, Oxford, 2001).
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contenido de la libertad de religion o creencias protegida en el sistema europeo (o
de la libertad de religién o conviccién, como también podriamos denominarla ate-
niéndonos a la version oficial en lengua francesa del art. 9 del Convenio), pero, aun
estando ambos aspectos estrechamente relacionados entre si, conceptualmente una
cosa es la facultad de observar libremente unos ritos religiosos y otra distinta es el
derecho a que tales ritos vean oficialmente reconocida su eficacia en el orden civil, y
es en el terreno de esta distincion en el que se encuentra planteada la cuestién acerca
de si ese reconocimiento integra o no el &mbito de amparo de alguno de los derechos
declarados en el CEDH.

Sobre la respuesta que han dado a este interrogante tanto la doctrina cientifica
como la propia jurisprudencia de Estrasburgo giraran primordialmente las reflexio-
nes que me dispongo a formular en este trabajo, pero, para mejor contextualizarlas,
comenzaré ahora por exponer, sucintamente y desde una perspectiva mas general,
las principales notas caracteristicas del derecho a contraer matrimonio consagrado
en el Convenio Europeo.

Por lo demds, esas notas caracterizadoras deben entenderse también predicables
del mismo derecho que paralelamente se reconoce en la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién a tenor de lo estipulado en su art. 52.3, sin perjuicio de que en
el ordenamiento comunitario se pueda llegar a conceder una proteccién mas extensa
al derecho en cuestiéon que la que le dispensa el sistema del Convenio, tal y como
establece genéricamente el tltimo inciso del precepto de la Carta mencionado que
ademas, en esta materia, adquiere un particular relieve pues, como oportunamente
se ha hecho notar, en las correspondientes explicaciones al contenido de la Carta se
subrayan aspectos tales como, por ejemplo, que el articulo en cuestién no prohibe la
concesién de un estatuto matrimonial a las uniones homosexuales, declarandose en
definitiva que estamos ante un derecho similar al consagrado en el Convenio pero
cuyo alcance puede llegar a ser mas amplio alli donde lo determine la ley nacional*.

II. CARACTERES ESENCIALES DEL /US CONNUBII EN EL CONVENIO EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

Si bien es cierto que el art. 12 del Convenio supedita el ejercicio del derecho a
contraer matrimonio a lo establecido en cada caso por las leyes nacionales, no lo es
menos que dichas legislaciones no podran llevar este margen de delimitacién hasta
el extremo de hacer irreconocible el derecho regulado, de desvirtuarlo y privarlo
de su sentido y funcién convencionalmente instituidos en el sistema europeo; en
palabras del Tribunal, «el articulo 12 asegura el derecho fundamental de un hombre
y de una mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia. El ejercicio de este
derecho da lugar a consecuencias personales, sociales y legales. Obedece las leyes
nacionales de los Estados Contratantes, pero “las limitaciones asi introducidas no
deben restringir ni reducir el derecho en tal sentido o hasta el punto de que la esen-

4. Cfr. Presno, M. A, «La garantia europea de los derechos a casarse y a fundar una familia»,
en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, (2007), Tomo 11, p. 1452.
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cia del derecho sea perjudicada” [...]. En todos los Estados miembros del Consejo de
Europa, estas “limitaciones” aparecen como condiciones y se encarnan en normas
tanto de forma como de fondo. Las primeras afectan principalmente a la publicidad
y solemnidad del matrimonio; los segundos a la capacidad, consentimiento y ciertos
impedimentos» (STEDH de 18 de diciembre de 1987. Caso F. contra Suiza, ap. 32).

Asi pues, a la luz de las determinaciones de la Corte de Estrasburgo, en el
CEDH existe un contenido nuclear del derecho a contraer matrimonio a partir del
que habria de ser posible identificar y exponer sus caracteres esenciales, en principio
intangibles para el legislador estatal en el desarrollo de sus privativas competencias
reguladoras.

No obstante, el Tribunal, que por otra parte ha frecuentado en relativamente
pocas ocasiones este derecho al menos en relacién a las veces en las que se ha pro-
nunciado sobre el alcance de otros preceptos convencionales, tampoco ha elaborado
una doctrina muy completa ni ha desarrollado muy pormenorizadamente aquellos
rasgos de identidad que reflejan esa mencionada esencia del derecho a contraer ma-
trimonio en el Convenio, inmune a la accién de los legisladores nacionales.

Da mas bien la sensacion de que el TEDH invariablemente presupone un sig-
nificado basico del derecho tutelado en el art. 12 del Convenio, que entiende gene-
ralmente asentado entre los Estados signatarios y que, asimismo, se apoya en una
nocién del que propiamente es el objeto del derecho, el matrimonio o la institucién
matrimonial, que también se presupone dotado de unos rasgos esenciales general-
mente aceptados en la cultura juridica europea.

Cuestién distinta es la de que ese presupuesto significado del matrimonio y del
derecho a contraerlo hayan experimentado en determinadas facetas una cierta evolu-
cién en la doctrina emanada de los érganos aplicadores del Convenio, como ha sido
el caso, por ejemplo, de la rectificacién a partir de 2002 del criterio hasta entonces
sostenido a propdsito de la mutua implicacion entre el ius connubii y el derecho a
fundar una familia, quedando con ello definitivamente desvinculados del contenido
esencial del derecho a contraer matrimonio determinados aspectos como la recipro-
ca obligacién de cohabitar impuesta a los contrayentes o la dimensién procreativa y
abriéndose el camino, en consecuencia, a la posibilidad de entender amparado por el
precepto convencional también al matrimonio celebrado entre personas del mismo
sexo bioldgico’.

Pero mas alla de la determinacién jurisprudencial del alcance de estas vertien-
tes en el régimen del derecho, la doctrina sentada sobre este tema parece de algin
modo dar por supuesto lo que haya de entenderse por matrimonio, lo que de hecho

5.  Cfr. Arrese, M. N., «Articulo 12. Derecho a contraer matrimonio», en LASAGABASTER, 1. (Dir.),
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistemdtico, Cizur Menor, 2009, pp. 618-
619; una buena sintesis de la evolucién experimentada por la jurisprudencia de Estrasburgo
sobre este dltimo aspecto puede verse, mas ampliamente, en Torres, A., «El derecho a contraer
matrimonio (Art. 12 CEDH)», en Garcia Roca, J. y Santoraya, P. (Coords.), La Europa de los
Derechos: El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid, 2005, pp. 625-629.
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se entiende por tal en la cultura juridica comtn a los paises miembros del Consejo
de Europa, y esa nocidn, en esencia, nos remite implicitamente a la idea de una cierta
relacién de naturaleza contractual entre dos personas que implica, o puede implicar,
una comunidad de vida basada en lazos amorosos o afectivos y un trato sexual entre
ellas en régimen de exclusividad pero no necesariamente ordenado a la procreacion,
y poco mas®. Tan exiguo contenido se explica en buena medida por la existencia de
ese fenémeno comun o al menos muy extendido en el contexto europeo y que, entre
nosotros, se ha descrito acertadamente como una suerte de vaciamiento en las le-
gislaciones estatales contemporaneas de gran parte de los elementos institucionales
del connubio secularmente arraigados, que habria dado origen a lo que, como se ha
dicho también graficamente, constituye actualmente una grave crisis de identidad del
concepto de matrimonio civil, especialmente perceptible en lo atinente a la pérdida
de su tradicional vertiente procreativa pero similarmente detectable en la ausencia de
otros elementos otrora inherentes al contenido basico de la institucién’.

Todo esto, como decfia, se traduce en la fijacién de una serie de criterios juris-
prudenciales muy basicos en los que implicitamente se parte de la premisa de que,
tanto el matrimonio como el derecho a contraerlo ya poseen un significado juridico
esencialmente fijado y cominmente aceptado, por lo que, aparentemente, el Tribunal
no se ha sentido en la obligacién de entrar a exponer con mayor detalle el alcance
del derecho en esa su faceta mas esencial o nuclear convencionalmente preservada.

Ello se complementa con la impresion que se obtiene del estudio de la juris-
prudencia de Estrasburgo en el sentido de que, presupuesto ese minimo contenido
basico, los 6rganos aplicadores del Convenio se muestran particularmente deferentes
hacia las autoridades nacionales en cuanto al margen concedido en la regulacién
local del ius connubii, que es muy extenso, incluso seguramente mas que en otras
materias en las que también el margen nacional de apreciaciéon ha sido ampliamen-
te garantizado®, lo que ha llevado al Tribunal a declarar la vulneraciéon del art. 12
CEDH s6lo en muy contadas ocasiones, bajo la premisa de que el mero hecho de que
«un pais se encuentre en una posicion aislada respecto a un aspecto de su legislacion
no necesariamente implica que ese aspecto contradiga el Convenio, particularmente
en un campo —el matrimonio— el cual esta fuertemente unido a tradiciones cultura-

6. Se ha dicho, en este sentido, que el art. 12 del Convenio contiene una regulacién juridica
de minimos (Cfr. Garcia Garcia, R., «El articulo 12 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos», en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 10
(2000), p. 244).

7. Cfr. ReNa, V. y MARTINELL, J. M., Las uniones de hecho, Madrid, 1996, pp. 15y ss. y p. 27
respectivamente; el fenémeno es también ampliamente estudiado por Navarro-VALLs, R.,
Matrimonio y Derecho, Madrid, 1994.

8.  Ello se ha atribuido a la voluntad inicial en ese sentido de los suscriptores del Convenio,
subraydndose a este respecto que los arts. 8 a 11 carecen por el contrario de una mencién
semejante a las leyes nacionales reguladoras del ejercicio del derecho (Cfr. Enricx Mas, M.,
«Article 12», en PerTITI, L. M., DECAUX, E. e IMBERT, P. H. (Dirs.), La Convention Européenne
des Droits de 'Homme. Commentaire article par article, Paris, 1995, p. 447).
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les e histdricas de cada sociedad y a sus arraigadas ideas sobre la unidad familiar»
(STEDH de 18 de diciembre de 1987. Caso F. contra Suiza, ap. 33).

Un buen ejemplo del juego conjunto que se establece aqui entre ese conteni-
do esencial convencionalmente garantizado y que refleja un significado bésico del
concepto de matrimonio que se da por supuesto, de un lado, y el extenso margen
de apreciacién nacional reconocido en este tema, de otro, lo constituye la mencién
en el art. 12 CEDH al requisito de la edad ntbil, que es, ademas, la tnica referencia
expresa en el Convenio al régimen de la capacidad conyugal en sentido estricto, ya
que tanto la exigencia de la distincién de sexos como asimismo la nota de la mono-
gamia que pudieran ambas entenderse derivadas de la letra del Convenio, al margen
ahora de la evolucién experimentada sobre la primera de ellas en la jurisprudencia
europea, pueden ser consideradas no tanto como requisitos de capacidad sino mas
bien como presupuestos necesarios para la existencia legal del matrimonio mismo’.

La disposicién convencional circunscribe la capacidad para ejercer el derecho a
quienes hayan alcanzado una determinada edad y, aunque no especifica cudl debe
ser ésta en concreto, la mera referencia a la necesidad de haber superado una edad
nubil, la que fuere, implicitamente revela que en el Convenio se asume la idea de
que el matrimonio es, entre otras cosas, un contrato muy peculiar que, en tanto
concierne a una serie de derechos y obligaciones vinculados a la faceta més intima
de las relaciones humanas reclama para su valida constitucién al menos una cierta
madurez tanto fisica como psicolégica por parte de los contrayentes, y con ello la
norma europea esta claramente, aunque de manera implicita, dando acogida a uno
de los caracteres esenciales del connubio invariablemente presente en todas las le-
gislaciones de los paises miembros del Consejo de Europa. Ello no obstante, como
se ha subrayado, el enunciado del art. 12 CEDH en este punto es deliberadamente
genérico, precisamente para garantizar la compatibilidad del Convenio con la gran
variedad de regulaciones matrimoniales presentes en el dmbito europeo™, lo que

9. De ahi, por ejemplo, que respecto del llamado requisito de la posesién de sexo que deriva
de la heterosexualidad del matrimonio y cuya ausencia da origen al también denominado
defecto de sexo (en el caso de personas que carecen de sexo determinado), se haya sena-
lado que en estos supuestos no estariamos en presencia de una incapacidad de obrar sino
mads bien de una radical incapacidad juridica para el connubio (Cfr. Souto, J. A., Derecho
matrimonial, Madrid, 2007, pp. 116-117), algo que ya no seria predicable del matrimonio
civil desde la reforma de 2005.

10. Cfr. Torres, A., «El derecho a contraer matrimonio (Art. 12 CEDH)», loc. cit., p. 623; de
hecho, como también se ha sefialado, es la totalidad del enunciado del art. 12 la que re-
sulta no sélo genérica sino muy escueta y de un alcance ostensiblemente menor que el que
conceden al mismo derecho los textos de Naciones Unidas que si aluden especificamente a
otras facetas de su contenido, circunstancia que obviamente favorece el margen de aprecia-
cién de los Estados signatarios del CEDH en este tema y a la que, por ello mismo, se ha atri-
buido ademas la causa de que el precepto convencional en cuestién suscitase escasa o nula
controversia en su proceso de elaboracion, manteniéndose practicamente inalterado desde
los borradores iniciales hasta su aprobacién final (Cfr. Fawcerr, J. E. S., The Application of
the European Convention on Human Rights, Oxford, 1987, p. 285).
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en efecto se traduce en el reconocimiento de una amplia libertad a las autoridades
nacionales para fijar concretamente una u otra edad para contraer matrimonio, en
atencién al hecho de que dichas autoridades se encuentran en principio en una me-
jor posicion para atender y dar satisfaccién a las propias peculiaridades histéricas,
sociales y culturales de sus respectivos paises.

Importa ahora destacar que la existencia misma de esas variaciones locales es per-
fectamente compatible con la idea de que la edad para el matrimonio, en todo caso, ha
de estar causalmente vinculada a la adquisicion por los contrayentes de una determinada
madurez tanto fisica como psicoldgica, y, por lo tanto, las diferencias apreciables sobre
este aspecto entre unas u otras legislaciones nacionales se producen siempre dentro de
esa concepcion comun del matrimonio que refleja un consenso general al menos acerca
de su mas elemental significado juridico, como asi lo demuestra el hecho de que, inva-
riablemente, la edad ntibil en esas legislaciones estatales opera bajo la presuncién de que
quienes la han alcanzado ya tienen la madurez suficiente que requiere el matrimonio, y si
esa presuncién se declara iuris et de iure ello es tinicamente debido a que muy compren-
sibles razones de seguridad juridica asi lo aconsejan.

Expresado de otra manera, unos ordenamientos aproximan mas que otros la edad
legal para contraer matrimonio a la edad natural en la que previsiblemente y por lo ge-
neral se alcanza la pubertad y, obviamente, en esas variaciones interordinamentales es
donde entran en juego determinados factores sociales y culturales propios de cada pais,
pero la premisa conceptual de la que se parte en todos los supuestos es la que acabo de
exponer y de ahi que, por ejemplo, en ninguna de las regulaciones locales se contemple la
validez del matrimonio contraido a edades tan tempranas que a todas luces no se puedan
vincular en modo alguno al hecho natural de la adquisicién de la pubertad; en el caso
espanol, dicho sea de paso, ello es cada vez mas claro y en esa linea se sittia la actual-
mente anunciada reforma del Cédigo Civil en lo que atarie a la eventual concesién de la
correspondiente dispensa judicial del impedimento de edad (ex art. 48 C.c), que elevara
la edad minima a estos efectos desde los catorce hasta los dieciséis anos cumplidos.

En definitiva, a todo este respecto se ha dicho que el rasgo mas sobresaliente
de la regulacién del derecho a contraer matrimonio, tanto en el Convenio como en
la Carta, es precisamente el amplio margen de apreciacion nacional concedido, ra-
z6n por la cual se ha postulado también que, a la luz de lo estipulado por el art. 9
de la CDFUE, no es posible establecer un concepto comunitario de matrimonio'';
esta afirmacion, con todo, admitiria acaso alguna matizacién, pues la determina-
cién jurisprudencial de que hay una idea esencial del matrimonio y del derecho a
contraerlo en el Convenio, que opera como un limite infranqueable a la accién del
legislador nacional'?, invita a pensar que, por el contrario, si existe un cierto concep-

11.  Cfr. MarTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., «Articulo 9. Derecho a contraer matrimonio y derecho
a fundar una familia», en A. Mancas (Dir.), Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. Comentario articulo por articulo, Bilbao, 2008, pp. 247-248.

12. Como se afirma sintéticamente en el caso Frasik contra Polonia, reiterando la doctrina prece-
dente del Tribunal, «the matter of conditions for marriage in the national laws is not left entirely
to Contracting States as being within their margin of appreciation. This would be tantamount
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to de matrimonio en el sistema europeo, si bien se trata de un concepto muy basico
o elemental y que por tanto es compatible con muy distintas modulaciones en su
desarrollo normativo realizadas en funcién precisamente de ese tan extenso margen
de apreciacién estatal®>.

Resumiendo esta idea, se ha concluido que las leyes nacionales pueden estable-
cer con bastante margen de libertad tanto las condiciones formales de la celebracion
del enlace como, asimismo, sus reglas sustantivas concernientes a la capacidad y
al consentimiento, basadas todas ellas en consideraciones de interés ptblico gene-
ralmente aceptadas, pero lo que dichas legislaciones estatales no pueden hacer en
ningtin caso es privar totalmente a una persona o a una categoria de personas de su
capacidad legal para contraer matrimonio o interferir sustancialmente en el ejercicio
de este derecho hasta el punto de imposibilitarlo o vaciarlo de contenido'*. De otro
modo, como es obvio, no tendria sentido que el sistema europeo contemplase la ga-
rantia del ius connubii pues, como también se ha hecho notar, aunque aparentemente
el enunciado del precepto concede a los Estados un poder ilimitado para regular
y por tanto restringir el ejercicio del derecho, ello seria sencillamente contrario al
propésito mismo del Convenio en su conjunto, esto es, el de establecer en el plano
europeo un régimen comun de proteccién de ciertos derechos fundamentales, con
independencia del desarrollo concreto de las legislaciones domésticas que los Esta-
dos signatarios han consentido en subordinar a dicho régimen comtin®.

Asi pues, desde estas premisas, en el eventual enjuiciamiento en Estrasburgo de
las leyes nacionales reguladoras del ejercicio de este derecho, el Tribunal no aplicara
el mismo test de convencionalidad que viene empleando para valorar la correcta
aplicacion o no de la clausula limitadora que en el CEDH se afiade a algunos otros
derechos puesto que el art. 12, como es notorio, carece de ella, pero si al menos se
habra de verificar un cierto juicio de proporcionalidad que, tal y como ha venido
siendo desarrollado jurisprudencialmente, en esencia se dirige a determinar si la
concreta regulacién impugnada ha interferido en el ejercicio del derecho a contraer
matrimonio de manera arbitraria o desproporcionada'®

to finding that the range of options open to a Contracting State included an effective bar on any
exercise of the right to marry. The margin of appreciation cannot extend so far» (STEDH de 5 de
enero de 2010, ap. 88).

13. De hecho el autor antes citado se pronuncia ulteriormente en este sentido al recalcar que el
desarrollo local del derecho a contraer matrimonio esta en efecto supeditado al respeto de los
elementos en los que el TEDH ha concretado esa esencia del derecho (Cfr. Ibidem, p. 252).

14. Cfr. Conen-JonatHaN, G., «Respect for Private and Family Life», en Macponarp, R. St. J.,
MatscHer, F. y Perzorp, H. (Eds.), The European System for the Protection of Human Rights,
Dordrecht, 1993, p. 430.

15. Cfr. Gomien, D., Harris, D. y Zwaak, L., Law and practice of the European Convention on
Human Rights and the European Social Charter, Strasbourg, 1996, p. 254.

16. «In contrast to Article 8 of the Convention, which sets forth the right to respect for private and
family life, and with which the right “to marry and to found a family” has a close affinity, Article
12 does not include any permissible grounds for an interference by the State that can be imposed
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lll. EL DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO Y LA LIBERTAD DE RELIGION O
CREENCIAS

En su decision en Janis Khan contra Reino Unido (Decision de 7 de julio de
1986)", la Comisién Europea de Derechos Humanos hubo de juzgar un caso en el
que un ciudadano inglés de religion musulmana reclamaba le fuese reconocido el
derecho a contraer matrimonio con una joven que no alcanzaba la edad nubil legal-
mente establecida en ese pais, basandose en la pretension de que la sancién penal
que le habia sido impuesta por mantener relaciones sexuales con una menor tras
haber llevado a efecto ese enlace vulneraba su derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia y religién amparado por el art. 9 del Convenio, habida cuenta de que, se-
gun sostuvo el demandante, la ley islamica autoriza a celebrar el matrimonio desde
los doce anos cumplidos en el caso de la mujer.

Enfrentada a estos hechos, la Comisién comenzé exponiendo su conocida doc-
trina acerca de que no todo acto motivado o influido por la profesion religiosa ha
de ser necesariamente considerado como una practica amparada por el art. 9 del
Convenio para senalar, seguidamente, que si bien la religién del reclamante permite
el connubio de las féminas desde los doce anos, el matrimonio no puede ser sim-
plemente considerado como una forma de expresién de la religién profesada sino
que esta ademads sujeto a la especifica regulacion convencional contenida en el art.
12'%; la consecuencia extraida de estas premisas fue la de que, estando el derecho
a contraer matrimonio sometido en el Convenio a lo estipulado en las legislaciones
internas reguladoras de su ejercicio, que en este caso no permitian el enlace a tan
temprana edad, en el supuesto enjuiciado no se habia producido vulneracion ni de la
libertad religiosa ni del ius connubii convencionalmente protegidos'®.

Cabe advertir que, puesto que la Comision no niega, sino al contrario, que el
matrimonio pueda ser concebido como una de las formas de expresion de la religion

under paragraph 2 of Article 8 “in accordance with the law” and as being “necessary in a
democratic society”, for such purposes as, for instance, “the protection of health or morals” or “the
protection of the rights and freedoms of others”. Accordingly, in examining a case under Article 12
the Court would not apply the tests of “necessity” or “pressing social need” which are used in the
context of Article 8 but would have to determine whether, regard being had to the State’s margin
of appreciation, the impugned interference has been arbitrary or disproportionate» (STEDH de
5 de enero de 2010, caso Frasik contra Polonia, ap. 90).

17.  http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-76850.

18. «ltis true that Article 9 secures to everyone the right to freedom of thought, conscience and religion
and to manifest their religion or belief in worship, teaching, practice or observance. However, the
term “practice” as employed in Article 9 para. 1 does not cover each act which may be motivated
or influenced by a religion or belief. While the applicant’s religion may allow the marriage of
girls at the age of 12, marriage cannot be considered simply as a form of expression of thought,
conscience or religion, but is governed specifically by Article 12».

19.  «Since the right to marry guaranteed under Article 12 is subject to the internal laws governing the
exercise of this right, the Commission concludes that in the circumstances of the case there is no
appearance of a violation of the rights under the Convention and in particular of Articles 9 and 12».



RAR ANOTACIONES SOBRE LA EFICACIA CIVIL DEL MATRIMONIO RELIGIOSO...

o las creencias, la referencia inicial al efectivo alcance del término practicas en el art.
9 se antoja acaso un tanto innecesaria’’; el problema aqui, por lo tanto, no seria el
de si el matrimonio religioso constituye o no una de esas practicas religiosas ampa-
radas por la norma, cosa que aparentemente es aceptada sin dificultad, sino el de
que se trata de algo que no sélo es una practica religiosa sino que constituye ademas
el objeto de un derecho especialmente delimitado y sometido en el Convenio a lo
concretamente establecido en las leyes nacionales.

Asi planteado, podria entenderse que el asunto enjuiciado no tiene tanto que
ver con el tema de la eficacia civil del matrimonio religioso en el marco del art. 9
CEDH como mas bien con una cuestién de limites en el ejercicio tanto de la libertad
religiosa como del derecho a contraer matrimonio. Respecto de este tltimo la norma
convencional limita, o quizds mas propiamente delimita el ambito de ejercicio del
derecho en funcién de su remisioén a lo dispuesto en los ordenamientos locales, pero
no cabe olvidar que también la libertad de religion o creencia esta sujeta en el art.
9.2 del Convenio a las restricciones que legitimamente podran imponer las legis-
laciones nacionales siempre que éstas satisfagan las condiciones que asimismo se
explicitan en esa disposicion; de hecho, en el caso que aqui se ventilaba, la sancion
no se le impuso al demandante por haber contraido matrimonio con una menor sino
por haber mantenido con ella relaciones sexuales en clara contravencién del orden
publico inglés.

Con todo, de no haber mediado esta infraccién penal y de haberse tratado tni-
camente de reivindicar la eficacia civil del matrimonio religioso como manifestacion
de la libertad de creencias, tanto el abordaje metodolégico como el resultado del fallo
no habrian sido muy distintos pues, de hecho, la Comisién ya habia tenido ocasién
de pronunciarse sobre este tema en su decision en el caso X. contra Alemania (Deci-
sién de 18 de diciembre de 1974)*! en el que un ciudadano, amparandose en su liber-
tad religiosa, demando a las autoridades de aquel pais por no reconocer la validez del
matrimonio celebrado conforme a los ritos religiosos de su eleccion; partiendo del
mismo presupuesto segun el cual el connubio no representa simplemente una de las
formas de expresar las convicciones a las que alude el art. 9 del Convenio sino que
constituye ademas el objeto de un derecho especialmente regulado en el art. 12 y, en
esta norma, sometido al régimen de ejercicio determinado por las leyes nacionales,
la Comisién declaré que la falta de reconocimiento de la eficacia civil de los ritos ma-

20. Esareferencia se orienta a destacar que sélo aquellos actos o practicas que constituyen, por
asi decirlo, auténticas exigencias religiosas para el creyente derivadas de la doctrina propia
de su confesién se encuentran amparadas por el enunciado del art. 9 CEDH, lo que en
principio excluiria aquellas conductas que, aun estando influidas por la profesion religiosa,
carecen de esa estricta relacién de causalidad. Pero la celebracién del matrimonio segin
las normas y los ritos de la propia confesién viene siendo comtnmente admitida, tanto en
el contexto europeo como en el mas amplio entorno iusinternacional, precisamente como
una de esas practicas religiosas directamente conectadas con los requerimientos de una
conciencia individual verdaderamente comprometida con su fe y de ahi que me parezca
quizas algo extemporanea la mencionada referencia normativa.

21.  http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-75087?i=001-75087.

23



24

REDE 2015 ® 54 JOSE RAMON POLO SABAU RAE

ritales religiosos no implicaba la privacién al demandante de su derecho a contraer
matrimonio, un derecho cuyo ejercicio podia ser legitimamente restringido a los
cauces legalmente establecidos en cada pais*?. El mismo criterio serd ulteriormente
ratificado por el Tribunal en el caso Savez Crkava «Rijec Zivota» y otros contra Croacia,
al reiterar que «el Convenio, incluyendo su art. 9.1, no puede ser interpretado en el
sentido de que imponga a los Estados signatarios la obligacion de reconocer a los
matrimonios religiosos los mismos efectos que se confieren al matrimonio civil»*.

Todo ello explica el hecho de que, hasta ahora, el régimen del Convenio se haya
entendido compatible con la variada tipologia de sistemas matrimoniales perceptible
en los paises miembros del Consejo de Europa, una pluralidad de modelos en la que
bésicamente cabe encontrar tanto los denominados sistemas de tipo anglosajén o
protestante, en los que el ordenamiento estatal sélo reconoce la validez del matri-
monio civil aun cuando éste pueda ser eventualmente solemnizado en determina-
das formas religiosas civilmente eficaces como, asimismo, otros modelos en los que
puede no reconocerse eficacia civil alguna a las formas religiosas de celebracién del
connubio o, incluso, puede llegar a sancionarse dicha celebracién religiosa cuando
no ha estado precedida de la forma civil, y estos otros son los modelos a los que, en
un sentido estricto, mejor se acomoda la denominacién de sistema de matrimonio
civil obligatorio*.

22. «In the present case the applicant was not denied the right to marry. He was only requested to
marry under the forms prescribed by German law. There is consequently no appearance of a
violation of the Convention, especially of Articles 9 (1) and 12». El mismo criterio serfa también
seguido por la Comisién en su Decision de 12 de octubre de 1994 recaida en el caso Spetz
y otros contra Suecia (http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-1957).

23. STEDH de 9 de diciembre de 2010, ap. 56. La traduccién es mia y constato que difiere no-
tablemente de la que por su parte realiza J. Ferrer del mismo pasaje de la sentencia, aunque
lo que bien podria atribuirse a una mera diferencia de criterio lingtiistico resulta ya menos
justificable en tanto que en esta ultima directamente se omite la tan significativa referencia
explicita al art. 9 del Convenio, y tal vez sea ésta la razén por la que el autor citado afirma,
mds adelante, que el TEDH «no se ha pronunciado sobre si el derecho a contraer matri-
monio religioso estda comprendido dentro del articulo 9 del Convenio, aunque sometido a
la legislacion nacional de acuerdo con el articulo 12» (Cfr. FErrer, J., «El derecho a con-
traer matrimonio y la libertad religiosa», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, XXX
(2014), p. 715), lo cual, ya se ha visto, no es exactamente asi.

24. De entre la muy abundante bibliografia producida en la materia, para profundizar en el
tema de la nocién de sistema matrimonial y de sus posibles clasificaciones pueden verse,
entre otros, LLAMAZARES, D., Sistema matrimonial espaiiol. Matrimonio civil, matrimonio reli-
gioso y matrimonio de hecho, Madrid, 1995, pp. 13-15; REmNa, V. y MARTINELL, J. M., Curso de
Derecho matrimonial, Madrid, 1995, pp. 135 y ss.; CusiLLas, L. M., El sistema matrimonial
espaiiol y la cldusula de ajuste al Derecho del Estado. Técnicas juridicas y factores determinantes,
Valladolid, 1985, pp. 41 y ss.; para una descripcién de los diversos modelos existentes en
Europa puede verse, por ejemplo, GUTIERREZ DEL MORAL, M. J., El matrimonio en los Estados
de la Unién Europea y la eficacia civil del matrimonio religioso, Barcelona, 2003; Acura, S. y
DowMmiNGUEz, R., Matrimonio Religioso y Unién Europea. Perspectivas comparadas, Cadiz, 2012,
pp. 343 y ss.; MantuaNoO, G., Rilevanza civile del matrimonio religioso negli Stati dell’Unio-
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En este terreno, ademads, es preciso tener en cuenta la diferente consideracién

dogmatica que, en ocasiones, merece un mismo sistema en funcién de la perspectiva
de analisis adoptada o de la particular interpretacién del sentido de sus normas por
parte de la doctrina cientifica, y asi, por ejemplo, a los llamados sistemas de tipo
anglosajon les puede ser también adjudicada la etiqueta de sistema de matrimonio
civil obligatorio en su acepcién, podriamos decir, menos rigurosa, apelando al he-
cho de que en ellos se reconoce una sola clase de matrimonio aunque éste pueda
ser formalizado mediante una pluralidad de ceremonias, incluidas las religiosas, lo
que explicaria que a los sistemas de base anglosajona también se les conozca como
sistemas de matrimonio civil tinico con pluralidad de formas®.

25.

ne Europea, 1. Sistemi matrimoniali a confronto: matrimonio civile obbligatorio e facoltativo,
Torino, 2004; MuriLLo, M., «El matrimonio y el derecho a fundar una familia», en Fer-
NANDEZ-CORONADO, A. (Dir.), El Derecho de la libertad de conciencia en el marco de la Unién
Europea: pluralismo y minorias, Madrid, 2002, en especial pp. 308-318; Idem, Matrimonio
y convivencia en pareja en el dmbito de la Unién Europea. Hacia un nuevo modelo de matrimo-
nio, Madrid, 2006, pp. 194 y ss.; RobriGuez Mova, A., «Los sistemas matrimoniales en los
paises de la Unién Europea», en SUAREZ PErTIERRA, G. (Coord.), Derecho matrimonial compa-
rado, Valencia, 2005, pp. 37 y ss.; SANTOS, J. L., «El matrimonio religioso en los paises de la
Unién Europea», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, XV (1999); MORENO BOTELLA,
G., «Libertad religiosa y sistemas matrimoniales en el Derecho comparado», en Revista
Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, 7 (2002); FErrARI, S., «La rilevanza civile del
matrimonio canonico negli ordinamenti giuridici dei paesi dell’'Unione Europea. Problemi
e prospettive», en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, 17
(2008); adicionalmente, una buena sintesis de las diversas posiciones mantenidas a pro-
posito de la naturaleza de nuestro vigente sistema matrimonial se encontrara realizada,
desde dpticas distintas y alcanzando algunas conclusiones divergentes, respectivamente
en FERNANDEZ-CORONADO, A., «La evolucién juridica del sistema matrimonial espafiol desde
la Constitucién de 1978 a la admisién del matrimonio homosexual», en Foro. Revista de
Ciencias Juridicas y Sociales, 3 (2006), pp. 96 y ss. y en LOPEZ ALARCON, M. y NAVARRO-VALLS,
R., Curso de Derecho matrimonial canénico y concordado, Madrid, 2010, pp. 43 y ss. y, asi-
mismo, poniendo el foco especialmente en el 4&mbito de la doctrina civilista, en CARRION,
S., El sistema matrimonial espaiiol, Madrid, 1990, pp. 61 y ss. y, mds recientemente, en DE
La CAmaRra, M., El sistema legal del matrimonio en el Cddigo Civil, Madrid, 2002, pp. 39 y ss.

Cfr. Castro, A., «El sistema matrimonial vigente en los paises de la Unién Europea. Una
propuesta de sistema matrimonial europeo», en MorAN, G. (Dir.), Cuestiones actuales de De-
recho comparado, La Coruiia, 2003, p. 198; G. Suarez Pertierra, por su parte y en alusién al
modelo espaiiol vigente, se ha referido también al «sistema de unidad de modelo matrimonial
con pluralidad de formas (unidad de clase con pluralidad de formas)» (SUAREZ PERTIERRA, G. «El
sistema matrimonial», en fdem (Coord.), Derecho matrimonial comparado, Valencia, 2005,
p. 35. La cursiva es del autor citado); en el mismo sentido, por ejemplo, se ha sefialado que
el sistema facultativo anglosajén o protestante puede ser también calificado como sistema
de matrimonio civil con pluralidad de formas y, en cuanto tal, equivale en la practica a un
sistema de matrimonio civil obligatorio (Cfr. Boner, J., «Libertad religiosa y matrimonio
en los paises de sistema facultativo anglosajon», en MarTiNEZ-TORRON, J. (Ed.), La libertad
religiosa y de conciencia ante la justicia constitucional, Granada, 1998, pp. 373-374).
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A ello habria que anadir que estas categorias generales se presentan en la rea-
lidad de las diversas legislaciones nacionales con distintos matices y caracteristicas
propias que a menudo hacen dificil identificar en dichas legislaciones aquellos es-
quemas puros y nos sitian, mas bien, ante modelos en algtin sentido hibridos o
dotados de rasgos caracteristicos de varios tipos genéricos de sistema matrimonial.

En este sentido, por ejemplo, para algunos autores la normativa existente en
ciertos paises como es el caso de Espaiia, Italia y Portugal, habida cuenta de la sin-
gular posicién legal que por la via concordataria se reserva en ellos al matrimonio
candnico, admite ser catalogada como propia de un sistema de tipo latino o catélico,
esto es, aquel caracterizado basicamente por la existencia de dos clases de matrimo-
nio, el candnico y el civil, pudiendo ser este tiltimo a su vez celebrado ya sea en forma
civil o en otras formas religiosas distintas de la catdlica®®.

Sin entrar ahora en excesivos pormenores sélo haré notar que, a mi parecer, no
es esta en absoluto la naturaleza de nuestro sistema matrimonial ni puede adoptar-
se ese criterio a la vista del régimen comin que en materia matrimonial establece
nuestra legislacion civil (y de ahi, por ejemplo, que en el Cédigo Civil se regulen las
causas de disolucion del vinculo matrimonial cualquiera que haya sido la forma de su
celebracion)”, pero, al mismo tiempo, justo es reconocer que algunos de los aspectos

26. Como es bien sabido, la mayor parte de los autores que han defendido la vigencia entre noso-
tros de un sistema de tipo latino se han apoyado decisivamente en las previsiones concordata-
rias, en muchas de las cuales han identificado aspectos propios de una recepcién sustancial o
institucional del Derecho matrimonial canénico en el ordenamiento espanol. Asi por ejemplo,
entre otros muchos, MARTIN DE AGAR, J. T., El matrimonio candnico en el Derecho civil espaiiol,
Pamplona, 1985, especialmente pp. 103-111; LopEz ALARCON, M., «Sistema matrimonial con-
cordado», en CorraL, C. (Dir.), Los acuerdos entre la Iglesia y Espana, Madrid, 1980; Navarro
VaLLs, R., «Los efectos civiles del matrimonio candnico en el Acuerdo sobre asuntos juridicos
de 1979 entre la Santa Sede y el Estado espafiol», en Ius Canonicum, 37 (1979); Ormos, M. E.,
«El matrimonio canénico en el Cédigo civil de 1981», en Revista Espafiola de Derecho Candnico,
112 (1983). E incluso no han faltado voces que han identificado la vigencia de un sistema de
esa naturaleza a partir de la regulacién contenida en el Cédigo civil (asi en AisaLapgio, M.,
Curso de Derecho Civil, IV. Derecho de familia, Madrid, 2013, pp. 57-59) o, yendo todavia mas
lejos, han entendido que la instauracién de un sistema de tipo latino se detecta ya en la propia
regulacion constitucional (en este sentido, SancHO ResuLLIDA, F., «El matrimonio candnico en
el sistema matrimonial espafol», en Ius Canonicum, 40 (1980), p. 25).

27.  En este sentido, entre otros muchos, MIQUEL, J. M., «Sistema matrimonial espafol», en Revista
Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, 5 (2001), p. 145; Brasco, F. P., Instituciones
de Derecho civil. Derecho de familia, Valencia, 2013, p. 52. De hecho, el establecimiento en la
reforma de 1981 de un régimen de tipo tnico y pluralidad de formas suscité muy pronto las
criticas de algunos autores al entender estos que ello suponifa una vulneracién del sistema
latino implantado en el acuerdo concordatario de 1979 (por todos, GIMENEZ Y FERNANDEZ DE
CARVAJAL, J., «El matrimonio candnico en el proyecto de ley por el que se modifica la regulacién
del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separacion y divorcio», en Revista de Derecho Privado, 65 (1981), lo que no deja de ser
significativo respecto a la calificacién del modelo instaurado por la ley civil al margen de que
se estime que esa vulneracién se produjo o de que, por el contrario, se entienda que la ley no
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que determinan una cierta singularidad del matrimonio candnico en nuestro Dere-
cho y, especialmente, el régimen de la eficacia civil de la jurisdiccion eclesiastica,
consecuencia residual como se ha dicho de una larga tradicién de confesionalidad
estatal representada en materia matrimonial por la vigencia histérica del sistema
facultativo de tradicion catdlica’®, efectivamente hacen que tampoco podamos con-
siderar el nuestro como un sistema de tipo anglosajén, por asi decirlo, en su esta-
do puro®. Precisamente son esas peculiaridades las que explicarian el que algunos

28.

29.

hizo sino interpretar las disposiciones del Acuerdo en un sentido adecuado a los principios
constitucionales. En este terreno, me siguen pareciendo, a este respecto, plenamente vigentes
las consideraciones que en ese sentido realizase tempranamente Jordano Barea quien, pese a
estimar que la opcién finalmente adoptada por el legislador resulta extrafa a nuestra area cul-
tural y contraria a nuestra realidad socioldgica y a nuestras tradiciones mas entrafiables, nos
dice literalmente, sin embargo, tras un impecable analisis técnico de la normativa aplicable, y
concluye afirmando que nuestra legislacion civil inequivocamente ha instaurado un sistema
matrimonial de tipo anglosajon (Cfr. Jorpano Barea, J. B., «El nuevo sistema matrimonial es-
panol», en Anuario de Derecho Civil, 34 (1981), pp. 925-926), y esta conclusién, que comparto
plenamente, se alcanza aqui ademas pese a que este autor entiende que la implantacion legis-
lativa de un sistema de tipo latino no sélo no hubiese vulnerado el principio de igualdad sino
que incluso habria de haberse producido como una consecuencia necesaria de ese principio
ligada al respeto de la autonomia de los matrimonios religiosos (Ibidem, p. 911), un postulado
este tltimo que, sin entrar ahora a fondo en ello, se me antoja ya mucho mas discutible.

Cfr. Rema, V., «El sistema matrimonial espafiol», en VVAA, Los acuerdos concordatarios
espaiioles y la revision del concordato italiano, Barcelona, 1980, p. 361.

Esa especialidad alusiva al reconocimiento civil de la jurisdiccién eclesidstica acaso sea la
mas llamativa pero como es sabido no es la tinica, pues cabe también mencionar a estos efec-
tos otras particularidades tales como, por ejemplo, la ausencia del requisito del expediente
previo de capacidad matrimonial para el caso del matrimonio en forma candnica, en la que
paralelamente se ha podido detectar una posible lesion del principio de igualdad (Cfr. Marti-
NELL, J. M. y ARecEs, M. T., «En torno a la incidencia civil de los matrimonios confesionales»,
en VVAA, Estudios en homendje al profesor Martinez Valls, 11, Alicante, 2000, pp. 916-917);
incidiendo pormenorizadamente en estas diferencias de trato, también consideradas como
posiblemente discriminatorias, respecto a la eficacia civil de la forma candnica y la de las
otras formas religiosas admitidas, Gavipia, J. V., Inexistencia, nulidad del matrimonioy sistema
matrimonial. El matrimonio constitucional. Derecho a contraer y a no contraer matrimonio, Bar-
celona, 2012, pp. 416 y ss. Y de ahi que, a la luz de toda esta regulacién especial en su con-
junto y poniendo el foco en los aspectos en los que se verifica una cierta eficacia sustancial
del régimen matrimonial canénico, se haya podido concluir que el matrimonio canénico
tiene en nuestro Derecho un tratamiento distinto y superior al de las restantes confesiones
religiosas (Cfr. MotiLLa, A., «Matrimonio», en IBAN, 1. C., PRIETO SancHis, L. y MoTiLLA, A.,
Manual de Derecho eclesidstico, Madrid, 2004, pp. 346-347), aunque adicionalmente quizés
deba advertirse que esa posicion especial y privilegiada tradicionalmente se ha estimado
insuficiente por parte de aquellos autores mds proclives a la instauracién de un sistema de
tipo latino y que incluso han llegado a propugnar la necesidad de garantizar civilmente la
indisolubilidad del matrimonio canénico (asi por ejemplo, DE FUENMAYOR, A., «Iratamiento
civil del matrimonio canénico en la legislacién y la jurisprudencia, a partir de los Acuerdos
con la Santa Sede de 1979», en VVAA, Acuerdos Iglesia-Estado espaiiol en el iiltimo decenio. Su
desarrollo y perspectivas, Barcelona, 1987, p. 114).
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autores hayan postulado que el espafiol es un sistema en cierto sentido hibrido y
que como tal se encuentra mas préximo al modelo latino que al anglosajon, si bien,
aunque ésta es una cuestion de mera calificacién doctrinal del sistema que como
tal tiene una importancia sélo relativa, por mi parte no creo que la relevancia global
de esas normas que deparan un tratamiento especial al matrimonio canénico avale
exactamente esa posicién y mas bien dirfa que el sistema vigente, en lo fundamental,
al que realmente se aproxima es al modelo protestante, aunque sin duda sf es cierto
que dichas particularidades impiden hablar aqui de un tipico sistema anglosajon en
su versién mds antonomadstica; por estas razones, al igual que quienes nos hablan
de la vigencia de un sistema de tipo latino suelen insistir en su caracter restringido
o limitado, en atencién a ciertas exigencias de adecuacién al Derecho estatal que
fueron implantadas en la reforma de 1981, inversamente podriamos considerar que
el nuestro, siendo esencialmente un sistema de tipo anglosajén, lo es también de
manera en cierto modo restringida o al menos matizada por las especialidades que
respecto al matrimonio canénico introduce la regulacién concordataria.

En suma, como se ha hecho notar, el modelo espafol no puede adscribirse de
manera exacta a una u otra categoria tedrica y presenta rasgos propios que, especial-
mente por lo que hace al estatuto del matrimonio canénico, lo diferencian del tradi-
cional sistema anglosajén aunque tampoco permitan identificarlo estrictamente con
el clasico sistema latino®®; como también se ha advertido, estamos ante un sistema
muy peculiar forjado a lo largo del tiempo mediante aportaciones normativas a me-
nudo contradictorias entre si y que, como tal, resulta seguramente inclasificable en
funcion de las categorias tradicionales y en gran medida de muy dificil calificacion
y comprension’'.

En todo caso y volviendo al sistema europeo, como se ha senalado, el legislador
nacional dispone de un muy amplio margen de actuacion a la hora de regular el ma-
trimonio y de establecer restricciones tanto procesales como sustantivas al derecho
a contraerlo, lo que ha propiciado que incluso cuando localmente se han adoptado
en este terreno soluciones juridicas tnicas y excepcionales en el contexto europeo
se haya obtenido no obstante el placet de Estrasburgo®, y ello, unido a la doctrina
judicial que desvincula el contenido esencial de la libertad de religién y creencias
en el CEDH del derecho a contraer matrimonio, en los términos ya relatados, es lo
que por el momento ha permitido que superen el juicio de convencionalidad los mas
estrictos sistemas de matrimonio civil obligatorio en los que la forma religiosa carece
por completo de relevancia a efectos estatales, incluyendo aquellos en los que ésta
puede llegar a estar prohibida si no va precedida de la forma civil, un supuesto este

30. Cfr. FERRER, J. «El sistema matrimonial», en VVAA, Tratado de Derecho eclesidstico, Pamplo-
na, 1994, p. 907.

31. Cfr. Prieto Sanchis, L., «El sistema matrimonial», en VVAA, Curso de Derecho Eclesidstico,
Madrid, 1991, p. 512.

32. Cfr. MarTINEZ-TORRON, J., «Matrimonio, familia y libertad religiosa en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada,
4 (200D), p. 237.
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ultimo que en principio se antoja mas problematico en su relacién con el ambito de
amparo delimitado por el art. 9 del Convenio.

Asi ocurrié en el caso Serife Yigit contra Turquia (STEDH de 20 de enero de
2009)*, en el que fue puesta a prueba la adecuacién o no del sistema matrimonial
turco a las previsiones del Convenio, tratandose de un modelo caracterizado no sélo
por la exclusiva validez del matrimonio civil celebrado en forma estrictamente civil y
por la consiguiente falta de reconocimiento de la eficacia en el ordenamiento estatal
de los ritos religiosos matrimoniales, sino, ademas, por la sancién penal impuesta a
quienes participen en la celebracién religiosa del connubio sin tener constancia de su
previa celebracion civil, conducta castigada nada menos que con una pena privativa

de libertad?*.

Hay que sefialar que, en esta ocasion, la recurrente no alegaba la vulneracién del
art. 9 del Convenio sino la del derecho al respeto de su vida privada y familiar con-
sagrado en el art. 8 del texto europeo, ante la circunstancia de haberle sido negadas
determinadas prestaciones publicas a las que se hubiese hecho acreedora de haber
celebrado su matrimonio validamente, conforme a los requisitos establecidos por la
ley turca, pero que le fueron denegadas precisamente al haber llevado a cabo su enlace
en forma religiosa con arreglo, adujo la demandante, a la tradicién y las costumbres
propias del pais. No obstante, en la sentencia se adopté como una de las premisas
bésicas del enjuiciamiento la de que «el Tribunal no es competente para pronunciarse
sobre la consideracién o el papel del matrimonio religioso en el derecho turco y sus
consecuencias en la sociedad» (ap. 27), una afirmacién que indudablemente resulta
también aplicable a la delimitacion de los respectivos dmbitos de amparo en el CEDH
tanto de la libertad de religién o convicciones como del ius connubii.

Sentada esa inicial premisa, la Corte de Estrasburgo se detuvo en valorar si, a la
luz de lo estipulado en el art. 8, cabia entender que el matrimonio religioso carente
por completo de efectos civiles en Turquia podria ser al menos considerado como
una unién de hecho y, en tal caso, si la falta de reconocimiento oficial de dicho ma-
trimonio podia ser considerada como una vulneraciéon del respeto a la vida familiar
convencionalmente tutelado pese a que la legislacién turca tampoco reconocia a
este tipo de uniones naturaleza o efecto marital alguno; la respuesta a este ultimo
interrogante fue negativa y para argumentarla el Tribunal volvié a apoyarse de modo

33. El caso serd objeto ulteriormente de un segundo pronunciamiento en Estrasburgo, en esta
ocasién ya emanado de la Gran Sala, que sobre este punto mantendra sustancialmente el
mismo criterio instaurado en la sentencia de la Seccién segunda (cfr. STEDH de 2 de no-
viembre de 2010).

34. En el momento en el que es enjuiciado este caso, el art. 143 del Cédigo Civil turco dispone
que, «concluida la ceremonia de matrimonio, el funcionario entrega a la pareja el libro de
familia. No podra celebrarse el matrimonio religioso sin la presentacion del libro de familia.
La validez del matrimonio no esta sujeta a la celebracién del matrimonio religioso», y, por su
parte, segtin establece el art. 230 del Cédigo Penal de ese pais, «todo aquel que celebre un
matrimonio religioso sin haber visto el documento que atestigua que el matrimonio se ha
celebrado con arreglo a la Ley sera sancionado con una pena de dos a seis meses de prision».
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determinante en la doctrina del margen nacional de apreciacién®, pero ésta es ya
una cuestién diferente a la que es objeto de atencién preferente en estas paginas y
queda aqui ahora sélo incidentalmente apuntada.

Asi pues, en el marco del sistema europeo de derechos humanos, la doble conclu-
sién que se extrae sin dificultad de todo lo antedicho es la siguiente: en primer lugar,
la libertad de religion o conviccion protege el derecho del individuo a celebrar los ritos
maritales propios de la religién que se profese, sin mas limitaciones a este respecto que
aquellas que en cada caso se establezcan en salvaguarda de los elementos mencionados
en la clausula limitadora del art. 9.2 del Convenio y siempre bajo las estrictas condicio-
nes que se contemplan en esta ultima. En segundo término, el matrimonio constituye
ademas el objeto de un derecho cuya regulacién especial en la norma convencional
prevalece sobre lo genéricamente dispuesto en el art. 9 CEDH en el sentido de que, al
margen del significado bésico o esencial de la institucién que necesariamente ha de
respetarse, la instauracion de sus concretas condiciones de ejercicio queda a la libre
apreciacion de los Estados signatarios, y en ello se ha de entender incluido el margen
que se concede a las legislaciones nacionales para reconocer la eficacia civil de los matri-
monios religiosos —o de las formas religiosas de celebracién marital—- o para no hacerlo
en absoluto, siendo ambas opciones convencionalmente legitimas y plenamente conci-
liables con la garantia europea de la libertad de religién o creencias; dicha garantia, en
consecuencia, no incluye como parte de su contenido la facultad de reclamar al Estado
el reconocimiento de los efectos civiles de los ritos religiosos de celebracién conyugal.

Esta doctrina jurisprudencial ha merecido el reproche de aquellos autores que
entienden que la libertad religiosa consagrada en el Convenio, por el contrario, si
implica —o deberfa implicar— por si misma el derecho a la eficacia civil de las formas
religiosas de celebracion del matrimonio, un derecho este que, segtin se ha postula-
do, en principio no deberia entenderse obstaculizado por lo que a su vez dispone el
art. 12 respecto al ius connubii a la luz de una adecuada interpretacién conjunta del
contenido de ambos preceptos.

La expresion, por asi decirlo, maximalista de este planteamiento la encontraria-
mos en aquellos autores que van més alld de la reivindicacién de la eficacia civil de los
ritos religiosos conyugales como parte de la libertad religiosa y, directamente, sostienen
que lo que propiamente exigirfa una plena tutela de esta libertad seria la admisién de
los matrimonios religiosos como otra clase de connubio distinta a la del matrimonio
civil, lo que implicarfa, en rigor, la recepcién en el ordenamiento estatal tanto de las
normas religiosas atinentes a la forma de celebracion como de las disposiciones sustan-
tivas reguladoras del matrimonio en los correspondientes Derechos confesionales, con
el tnico limite del necesario respeto al orden publico estatal. Es decir, estarfamos aqui
ante el tipo de planteamientos que tradicionalmente se han esgrimido en defensa del
llamado sistema matrimonial de tipo latino o catdlico®®, pero ahora mas ampliamente

35. Cfr. STEDH de 20 de enero de 2009, ap. 29.

36. Asipor ejemplo, Navarro VALLs, R., «El sistema matrimonial espanol y la Constitucién de 1978»,
en VVAA, El hecho religioso en la nueva Constitucion espaiiola, Salamanca, 1979, pp. 148-149.
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extensibles a los restantes matrimonios religiosos o cuando menos a aquellos objeto de
regulacion por parte de sus respectivos ordenamientos confesionales’; en el corolario
de estas posiciones se situaria, légicamente, la defensa de la inconstitucionalidad de
aquellas previsiones legales que, supuestamente vulnerando la garantia iusfundamental
de la libertad religiosa, no aceptasen en el ordenamiento secular la concurrencia junto
al matrimonio civil de los regimenes maritales sustantivos propios de las confesiones.

Por su parte, sin llegar por lo general a propugnar ese tipo de incorporacién al
ordenamiento estatal de los enteros regimenes confesionales del matrimonio, otros
autores si al menos consideran, con unos u otros matices, que una adecuada garantia
de la libertad religiosa deberfa comprender también el reconocimiento de los efectos
civiles de las formas religiosas de celebracién marital®®; algunas posiciones, al hilo

37. De manera paradigmatica, en los albores de nuestro régimen constitucional sostuvo por
ejemplo I. C. Iban que «el Gnico sistema matrimonial que garantiza la libertad religiosa,
es aquel en el que se reconozcan como vélidos a todas las clases de matrimonios —civiles o
confesionales—, con una remisién plena a los distintos ordenamientos, tanto en lo que se
refiere a la forma de aparicion del vinculo, como en la regulacién de la relacién matrimo-
nial, con el dnico limite del orden publico» (Cfr. Isin, I. C., «El matrimonio en la Consti-
tucién», en Revista de Derecho Privado, 64 (1980), p. 142. La cursiva es del autor citado);
similarmente, DE JorGg, J. A., El matrimonio de las minorias religiosas en el Derecho espaiiol.
Evolucion histérica y regulacion en la Ley 7 de julio de 1981, Madrid, 1986, pp. 213-216; Es-
CRIVA, J., «El sistema matrimonial espaiiol. Eficacia civil de los matrimonios confesionales»,
en Garcia Hervas, D. (Coord.), Manual de Derecho Eclesidstico del Estado, Madrid, 1997, p.
335; Gort, J., Sistema de Derecho Eclesidstico del Estado, Zarautz, 1994, p. 861; MarTti, J. M.,
«El matrimonio religioso en Espafia (Especial atencién a las cuestiones registrales)», en
Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, XVII (2001); desde la perspectiva de la garantia
no soélo de la libertad religiosa sino también del principio de igualdad, se muestra también
partidaria de un sistema latino con pluralidad de clases de matrimonio Acuxa, S., «La quie-
bra del principio de igualdad en el sistema matrimonial espafiol», en VVAA, Acuerdos del
Estado espaiiol con confesiones religiosas minoritarias, Madrid, 1996, p. 631; una buena sin-
tesis de algunas de las mas conspicuas posiciones en este sentido, a las que en lo esencial
también se adhiere este autor, puede verse en FERRER, J., «El derecho a contraer matrimonio
y la libertad religiosa», loc. cit., pp. 713 y ss.

38. En este sentido, LarraiNzAR, C., «Libertad religiosa y reconocimiento civil del matrimonio
candnico», en VVAA, Aspectos juridicos de lo religioso en una sociedad plural. Estudios en
honor de L. de Echeverria, Salamanca, 1987, pp. 334-335; sin llegar a este extremo pero
postulando similarmente la inconstitucionalidad de una ley que hipotéticamente tratase
de imponer entre nosotros la forma civil obligatoria, y argumentando ademds que en su
desarrollo el espafiol es un sistema de dualidad de clases respecto al matrimonio canéni-
co pero de pluralidad de formas respecto de los demds matrimonios religiosos, MoLINA,
A., «La regulacién del matrimonio», en VVAA, Acuerdos del Estado espaiiol con los judios,
musulmanes y protestantes, Salamanca, 1994, pp. 163 y 166.

39. M.]J. Roca, tras realizar una sumamente interesante exposicion y glosa del debate cientifico
suscitado en torno a esta cuestién en el contexto de los paises centroeuropeos en los que
prevalece el sistema de matrimonio civil obligatorio, sugiere también que en esos paises
el respeto y la eventual atribucién de eficacia civil a las formas religiosas de celebracion
tendra actualmente mas posibilidades de éxito cuanto mas se apoye en la reivindicacién de
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de esta orientacion general, inciden especialmente en la idea de que dicho reconoci-
miento constituye una forma particularmente satisfactoria de facilitar el ejercicio de
aquella libertad, de hacerla mas real y efectiva, y, por lo tanto, lo ponen en estrecha
relacién con la llamada funcién promocional que caracteriza la actitud del Estado
constitucional contemporaneo ante el ejercicio de los derechos fundamentales*.

En mi opinién, no hay razones juridicamente fundadas para considerar que de
la libertad religiosa se desprenda la obligacién de dar acogida en las legislaciones
nacionales a los distintos tipos o clases de matrimonio religioso (con su integra regu-
lacién confesional tanto formal como sustantiva), como tampoco las hay, entiendo,
para postular que la atribucién de eficacia civil al menos a los ritos o formalidades
religiosas de celebracion conyugal sea una exigencia derivada del reconocimiento de
aquella libertad; ello es predicable del sistema europeo de derechos humanos en el
que jurisprudencialmente asi ha quedado ademas establecido y, por tanto también,
merced a lo dispuesto en el canon hermenéutico del art. 10.2 de la Constitucién es-
paniola, de nuestro propio ordenamiento juridico en el que esta misma discusion se
ha planteado similarmente entre la doctrina cientifica.

Puede llegarse a esta conclusion tanto desde la perspectiva de la delimitacién
directa del derecho a la libertad religiosa en la norma convencional y en nuestra lex
normarum como, asimismo, a tenor de las consecuencias que pueden extraerse de la
delimitacién indirecta de esa libertad en ambos cuerpos normativos.

En el caso del CEDH la cuestién es ain més clara, si cabe, ya que no hay en esa
norma una disposicion semejante a la que, por ejemplo, contempla el art. 9.2 de la
Constitucion espanola, de manera que es la jurisprudencia de Estrasburgo la que ha
ido perfilando el modo en el que respecto de algunos derechos se han de conducir las
legislaciones nacionales en la busqueda de una mejor realizacién y de una mayor efec-
tividad de aquellos, declarandose asi, ocasionalmente, la existencia de ciertas obliga-
ciones convencionales que reclaman de los Estados algun tipo de intervencién en ese
ambito*'; en materia de libertad de religién y creencias, sin embargo, el Tribunal no ha
detectado la presencia de obligacién alguna de reconocimiento de los ritos religiosos

la libertad religiosa de los contrayentes (Cfr. Roca, M. J., «El respeto a la libertad religiosa
de los contrayentes y la obligatoriedad de la celebracién civil del matrimonio previa a la
religiosa. Discusion doctrinal y propuestas de lege ferenda en el Derecho comparado cen-
troeuropeo, en Ius Canonicum, 94 (2007), pp. 522-523).

40. Asi por ejemplo, entre otros, Lramazares, D., «Libertad de conciencia y matrimonio», en
VVAA, Derecho de familia y libertad de conciencia en los paises de la Unién Europeay el Derecho
comparado, Bilbao, 2001, p. 57; CusiLLas, L. M., El sistema matrimonial espaiiol y la cldusula
de ajuste. .., op. cit., p. 305; Moreno, M., «No discriminacién por razén de religion y sistema
matrimonial espafiol», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, V1 (1990), pp. 245-246;
MaRTIN SANCHEZ, L., «Derecho a convivir en pareja y libertad de conciencia», en Revista Ge-
neral de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico el Estado, 11 (2006), p. 34.

41. Una referencia sucinta a algunas de las resoluciones mas relevantes en las que, desde muy
temprano, se sentd este criterio puede verse en FERNANDEZ SANCHEZ, P. A., Las obligaciones de
los Estados en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid, 1987, pp. 61-65.
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maritales eventualmente derivada de la delimitacion indirecta del art. 9 del Convenio,
esto es, deducible del juego conjunto de este precepto y de alguna otra disposicion
convencional en la que pudiera verse reflejada la llamada funcién promocional de
los derechos humanos, y lo mismo puede decirse del derecho consagrado en el art.
12 ya que, como se ha sefalado, salvo aquellos casos en los que los contrayentes se
encuentran en circunstancias excepcionales que les impiden o dificultan gravemente
el ejercicio del derecho (como asi sucede por ejemplo cuando éstos estan internados
en un establecimiento penitenciario), por regla general del Convenio no se derivan
obligaciones positivas impuestas al Estado encaminadas a facilitar la celebracién del
matrimonio®, entre las cuales pudiera tal vez entenderse incluida en hipétesis la obli-
gacion de reconocer la eficacia civil de los ritos religiosos maritales.

Por su parte, en lo atinente a la delimitacién indirecta de la libertad ideolégica y
religiosa en el sistema espanol, el mandato iusfundamental contenido en el precitado
art. 9.2 en orden a la promocién de los derechos y libertades, a la creacién de unas
condiciones sociales que favorezcan su ejercicio real y efectivo y a la consiguiente
remocién de los obstaculos que lo impidan o dificulten, podria en efecto dar pie a la
tesis de que el reconocimiento de la eficacia civil de las formas religiosas de celebra-
cién del matrimonio forma parte del contenido constitucional de aquella libertad, y,
sin embargo, a mi entender, dicho reconocimiento no puede ser concebido en modo
alguno como una exigencia constitucional sino, en todo caso, como una posibilidad
no impedida pero tampoco requerida por el constituyente.

La Constitucién obliga a los poderes publicos a facilitar el ejercicio del derecho
removiendo los obstaculos que lo entorpecen y creando unas condiciones favorables
a su mas plena efectividad, pero ello no implica que sélo exista un modo de hacer-
lo con exclusion de los demas posibles sino que, antes bien, supone la fijacién de
un objetivo para cuya satisfaccion el legislador dispondra de ordinario de distintas
opciones normativas todas ellas en principio acordes al sentido de aquel mandato
iusfundamental pero, al mismo tiempo, todas inevitablemente condicionadas por la
naturaleza juridica del derecho que esté siendo objeto de promocién.

En este sentido, como he tenido ocasién de argumentar mas extensamente en
otras sedes®, la libertad religiosa en nuestro sistema constitucional, a diferencia de

42. Cfr. Harris, D. J., O'BovLe, M. y Warsrick, C., Law of the European Convention on Human
Rights, London, 1995, p. 436; como asimismo se ha hecho notar, el TEDH si ha decretado
la existencia de obligaciones positivas de los Estados a partir de lo estipulado en el art. 8 del
Convenio sobre el derecho al respeto de la vida familiar, estrechamente relacionado con el
contenido del art. 12, pero no ha hecho lo propio respecto de este tltimo precepto (Cfr. Gra-
BENWARTER, C., European Convention on Human Rights. Commentary, Miinchen, 2014, p. 319).

43. Cfr. Poro, J. R, «En torno a la naturaleza juridica de la libertad ideoldgica y religiosa en
la Constitucién espafiola», en Revista de Estudios Politicos, 129 (2005); desarrollando esta
misma idea mas especificamente a propdsito de la naturaleza de una de las manifestacio-
nes de la libertad ideolégica y religiosa como es el derecho consagrado en el art. 27.3 de
la Constitucion asi como en relacién con el tema de la financiacion ptblica de las confe-
siones religiosas, pueden verse también, respectivamente, mis trabajos «La ensefianza de
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lo que acontece con otros derechos fundamentales como el derecho a la salud o el
derecho a la educacioén, no esta tipificada iusfundamentalmente con los caracteres
propios de un derecho de prestacion en sentido estricto —una tipificacion que abona-
ria tal vez la tesis de la recepcion integra de los respectivos regimenes matrimoniales
religiosos en el ordenamiento estatal— sino que responde, de manera inequivoca, a la
naturaleza juridica de los llamados derechos de libertad, de modo que el legislador
cuenta de entrada con diversos posibles mecanismos de promocién que, respetando
esa particular naturaleza constitucional, se orientan a facilitar el ejercicio del derecho
dotandolo de una faceta o dimensién prestacional, como suele denominarse, que
no debe confundirse con la que es caracteristica de los derechos de prestacién en
sentido estricto y que en estos ultimos no sélo aspira a mejorar sus condiciones de
ejercicio sino que directamente constituye su objeto propio de tutela.

En linea de principio, uno de esos hipotéticos medios de promocién de la li-
bertad religiosa ordenados a facilitar su mas pleno ejercicio podria ser, en efecto, el
del reconocimiento de la eficacia civil de las formas religiosas de celebracién matri-
monial, mediante la instauracién de algtn tipo de procedimiento que permitiese a
cualquier persona acceder a dicha eficacia simplemente cumpliendo unos basicos
requisitos en la formalizacion religiosa de su enlace reclamados por el principio de
seguridad juridica (manifestacién expresa del libre consentimiento conyugal entre
los contrayentes en presencia de testigos). Asi acontece en algunos ordenamientos
europeos, incluyendo el nuestro, en los que se han arbitrado distintos mecanismos
de reconocimiento de esa eficacia aunque, a menudo, generdndose a su vez con di-
chos procedimientos ciertos problemas de adecuacién sistematica a la vigencia de
otros principios constitucionales y, especialmente, del principio de igualdad, cues-
tién a la que después me referiré algo mas detenidamente.

Pero en este ambito, sin llegar a reconocer de uno u otro modo la eficacia civil
de los ritos maritales religiosos, también podria entenderse satisfecho el mandato
promocional del art. 9.2 de la Constitucién, en su proyeccion sobre esta faceta de
la libertad religiosa, con la adopcién de otro tipo de medidas por parte de los pode-
res publicos con las que también se favoreceria el ejercicio de esa libertad: asi, por
ejemplo, suponiendo hipotéticamente que se optase por un sistema matrimonial en
el que sélo la forma estrictamente civil produjese los pertinentes efectos en el orde-
namiento estatal sin perjuicio de la posibilidad de celebrar también ulteriormente
los correspondientes ritos religiosos como manifestacion precisamente de la libertad
de religion o creencias, bien podria darse por satisfecho aquel mandato promocional
si, al mismo tiempo, la legislacién estatal contemplase adicionalmente un régimen
especifico de licencias o permisos laborales a los que tuviese derecho el ciudadano
para poder celebrar mas facilmente el matrimonio en la forma requerida por su con-

la religién en la escuela ptblica: fundamento constitucional y desarrollo normativo» en
Revista General de Derecho Administrativo, 33 (2013) y «Reflexiones sobre el fundamento
constitucional de la financiacién publica de las confesiones religiosas», en Revista General
de Derecho Constitucional, 18 (2014), ambos también publicados en Idem, Dimensiones de la
libertad religiosa en el Derecho espaiiol, Barcelona, 2014.
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fesién una vez contraido éste con arreglo a las prescripciones de la ley civil. Es sélo
un ejemplo, pero indudablemente cabe pensar en otros posibles mecanismos de pro-
mocién de similar naturaleza con los que, igualmente, se podrian mejorar las con-
diciones de ejercicio del derecho removiendo las trabas que lo impiden o dificultan.

Por otra parte, las mismas razones de fondo basicamente ligadas a la naturale-
za constitucional de la libertad religiosa permiten descartar la idea de que, en este
caso a consecuencia del mandato cooperador del art. 16.3 CE*, la eficacia civil del
matrimonio religioso sea una exigencia constitucional, pues ese mandato, amén de
estar enunciado de un modo notablemente genérico, se encuentra igualmente condi-
cionado en su desarrollo por aquella naturaleza juridica iusfundamental y, por tanto,
no modifica en absoluto el alcance de esa libertad ya que no interfiere en la normal
dindmica de desarrollo que le imprime al contenido del derecho fundamental la fun-
cién promocional consagrada constitucionalmente en el art. 9.2*. El reconocimiento
de la eficacia civil puede ser concebido como una de las posibles concreciones del
principio de cooperacion estatal con las confesiones, y asi de hecho lo ha sido por
parte del Tribunal Constitucional*, pero en ningtin caso como una consecuencia
necesariamente derivada de aquel principio y por tanto constitucionalmente deman-

dada*.

El planteamiento que a mi juicio con gran agudeza realiza J. M. Martinell re-
sume fielmente la idea de cuanto acaba de sefialarse, pues este autor ha puesto de
relieve que la tnica obligacion que directamente cabe deducir de la norma funda-
mental en este terreno es la del respeto al derecho a celebrar los ritos matrimoniales
religiosos como parte del contenido de la libertad consagrada en el art. 16, pero, mas
alla de esto, desde la 6ptica de la delimitacion indirecta de la libertad religiosa, ni del

44. «Ninguna confesién tendra caracter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones de
cooperacion con la Iglesia Catélica y las demds confesiones».

45. En relacién con el sistema matrimonial constitucional se ha dicho que, «desde luego, la
cooperacion entre el Estado y las confesiones exigia dotar de algin reconocimiento juridico
al matrimonio religioso no sélo de la Iglesia catélica sino también de las minorias religio-
sas» (CANAMARES, S., «El sistema matrimonial espaiiol», en Juspapo, M. A. (Dir.), Derecho
matrimonial candnico y Eclesidstico del Estado, Madrid, 2006, p. 263), una afirmacién cate-
gbrica que no se acompana de justificacién alguna y que, en mi criterio, carece de funda-
mento.

46. Asi se establecié tempranamente, en este caso respecto de la eficacia civil de la jurisdiccién
eclesidstica, en la STC 66/1982, de 12 de noviembre, FJ 2°.

47. Lo expresa elocuentemente, por ejemplo, D. Llamazares, quien sefiala que estamos aqui en
presencia de «una cooperacion constitucionalmente no obligada [.. ], sino de una cooperacion
constitucionalmente indiferente, y, por tanto, posible, siempre que no entre en contradiccién
con la igualdad o con la laicidad que, en todo caso son su limite infranqueable» (LLamaza-
Res, D., Derecho de la libertad de conciencia, II. Conciencia, identidad personal y solidaridad,
Cizur Menor, 2011, p. 430. La cursiva es del autor citado); en el mismo sentido, CusiLLas, L.
M., «Libertad de conciencia y sistema matrimonial», en VVAA, Derecho de familia y libertad
de conciencia en los paises de la Union Europea 'y el Derecho comparado, Bilbao, 2001, p. 432.
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mandato promotor del art. 9.2 ni de ningin otro precepto constitucional cabe ex-
traer la idea de que el reconocimiento de los efectos civiles del matrimonio religioso
constituye una exigencia constitucional, y entre esos otros preceptos ha de incluirse,
ademds, la referencia en el art. 32 de la Constitucién a la obligacion legal de regular
las formas de matrimonio cuya adecuada interpretacién denota la apertura constitu-
cional a una pluralidad de opciones de politica legislativa que incluirian, presupues-
to el matrimonio civil como tnico tipo o clase de matrimonio, tanto el sistema de
pluralidad de formas (civil y religiosas) como aquel otro caracterizado por la vigencia
de una sola forma, la civil (en el bien entendido de que esta, a su vez, pudiera revestir
diversas modalidades), tal y como también ha mostrado convincentemente este autor
prestando especial atencién al sentido de los debates que tuvieron lugar sobre este
punto en el transcurso del proceso constituyente®.

Sentado esto, la tesis que estoy glosando resulta ademds particularmente es-
clarecedora en lo que concierne a la descripcién del modelo espafol también en su
concrecion legislativa, habida cuenta de que nos aproxima perspicazmente al que
para mi constituye, en efecto, el corazén del principal problema juridico que presen-
ta dicha concrecién en su confrontacién con el marco constitucional que le sirve de
fundamento; esa pluralidad de opciones de la que en principio disponia el legislador
para desarrollar en uno u otro sentido el sistema matrimonial esquematicamente
prefigurado por el constituyente, nos dice este autor, se vio interferida de manera
determinante por la concesion al matrimonio celebrado en forma candnica de una
posicién singular en nuestro Derecho por la via concordataria, constituyendo una
pesada hipoteca que redujo indefinidamente las opciones de que constitucionalmen-
te gozaba el legislador para instaurar uno u otro tipo de sistema matrimonial®.

Ast fue, en efecto, aunque seguramente lo que ha acabado a la postre resultando
mas perturbador en el plano sistematico y en su contraste con la apertura consti-
tucional instituida en este tema no ha sido el que con todo ello se haya cerrado el
paso a una posible opcion legislativa por el sistema de matrimonio civil obligatorio,
o al menos que se haya dificultado extraordinariamente dicha opcién en tanto que
esta requeriria ahora de la previa modificacion de los acuerdos concordatarios, sino
que con esa interferencia se ha terminado por conformar normativamente un siste-

48. Cfr. MaRTINELL, J. M., «Matrimonio y libertad de conciencia», en Laicidad y Libertades.
Escritos Juridicos, n° 0 (2000), pp. 76-80.

49. Cfr. Ibidem, pp. 78-79; esta misma idea fue ya tempranamente apuntada entre nosotros
desde una similar perspectiva critica, en el marco de un también muy incisivo analisis de
toda esta cuestién, por PENA BERNALDO DE QUIROS, M., «El sistema matrimonial segtn la
Constitucién y los Acuerdos con la Santa Sede», en Anuario de Derecho Civil, vol. 33. Fasc.
3 (1980), pp. 571-572, asi como por L. Diez-Picazo, para quien fue el acuerdo concordata-
rio el que cerrd la via de la instauracion de un sistema de matrimonio civil obligatorio que
hubiera sido, a su juicio, la opcién mas conveniente de entre las que cabia hacer derivar del
texto constitucional (Cfr. Diez-Picazo, L., «El sistema matrimonial y los Acuerdos entre la
Santa Sede y el Estado espaifiol», en VVAA, Curso de Derecho matrimonial y procesal candnico
para profesionales del foro, IV, Salamanca, 1980, p. 27).
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ma cuya adecuacion a las exigencias derivadas del principio de igualdad es, cuanto
menos, dudosa.

Porque, aun en la hipétesis de que se entendiese que el reconocimiento de la efi-
cacia civil de los ritos religiosos conyugales forma parte del contenido de la libertad
religiosa, ya sea de modo directo o a causa de la delimitacién indirecta del derecho
por la via de la promocién y favorecimiento estatal de sus condiciones de ejercicio,
es indudable que en ambos casos el desarrollo normativo del derecho esté constitu-
cionalmente sometido a la estricta observancia del principio de igualdad y no discri-
minacién. También lo estd, por supuesto y exactamente en las mismas condiciones,
el desarrollo legislativo del derecho a contraer matrimonio especialmente regulado
tanto en el sistema europeo como en nuestra ley de leyes.

El sistema espafiol vigente, como tantos otros en el contexto europeo, no parece
acomodarse plenamente a este principio y no sélo por lo que respecta al estatuto
singular del que goza el matrimonio candnico sino, también, por lo que concierne al
régimen especial del que paralelamente gozan ciertas confesiones minoritarias que
han suscrito acuerdos de cooperacién con el Estado, en este caso en relacién con la
ausencia, hasta hoy, de un mecanismo de reconocimiento de la eficacia civil al que
similarmente pudieran acogerse otros ciudadanos que también deseasen ver recono-
cida la eficacia de sus ritos matrimoniales religiosos en el ordenamiento estatal con
independencia de que la correspondiente confesién hubiese o no suscrito un acuerdo
con el Estado o, incluso, al margen de su mayor o menor arraigo en Espafia. Veamos
a continuacién en qué términos concretos cabe plantear este posible conflicto de
igualdad.

IV. EFICACIA CIVIL DE LAS FORMAS RELIGIOSAS Y PRINCIPIO DE IGUALDAD EN
EL EJERCICIO DEL DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO

En el caso Muiloz Diaz contra Espaiia (STEDH de 8 de diciembre de 2009), la
Corte de Estrasburgo se enfrenté a un supuesto en el que se alegaba la vulneracion
del principio de igualdad a propoésito de la denegacion de la pension de viudedad a
una mujer, perteneciente a la etnia gitana, que habia celebrado su enlace con arreglo
a los ritos tradicionales de esa etnia pero no conforme a los requisitos establecidos
por la ley estatal. El asunto, finalmente, se resolvi6 en favor de las pretensiones de la
demandante respecto a la obtencién de la pensiéon basandose el fallo, fundamental-
mente, en la buena fe de la interesada, quien crefa sinceramente que su matrimonio
era valido y en la legitima expectativa que en ella habia generado la actuaciéon de
las autoridades publicas, al haberle sido ya concedidas determinadas prestaciones
que formalmente estaban reservadas a aquellos que ostentasen la condicién legal de
conyuge. Ello aparte, la demandante aleg ademads en el recurso la vulneracién de
su derecho a contraer matrimonio ante la falta de reconocimiento en Espana de los
efectos civiles de esta singular forma étnica de celebracion conyugal, y ello dio pie
al Tribunal para realizar algunas consideraciones también expresamente referidas
al reconocimiento de la eficacia civil sélo de unas y no de otras formas religiosas
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maritales, que resultan ahora del mayor interés teniendo presente en todo momento,
eso si, que el posible conflicto de igualdad es percibido aqui desde la perspectiva del
ejercicio del ius connubii y no del de la libertad religiosa.

La premisa de la que se parte es la de que, en Espana, el matrimonio civil es
accesible a todas las personas, sin establecerse distinciones o discriminaciones en
ese acceso instauradas en razén de la pertenencia de los individuos a una u otra con-
fesion religiosa o a uno u otro grupo étnico, entre otras™. A partir de ahi, la sentencia
establece que «es cierto que en derecho espanol se admiten ciertas formas religiosas
de prestacion de consentimiento, pero estas formas religiosas (catdlica, protestante,
musulmana e israelita) se reconocen en virtud de acuerdos alcanzados entre el Esta-
do y estas confesiones, y producen por lo tanto los mismos efectos que el matrimonio
civil, mientras que otras formas (religiosas o tradicionales) no se reconocen. El Tri-
bunal constata sin embargo, que se trata de una diferencia derivada de la pertenencia
a una confesion religiosa, no pertinente en el caso de la comunidad gitana. Pero esta
diferencia no impide o no prohibe el matrimonio civil, abierto a los gitanos en las
mismas condiciones de igualdad que a las personas que no pertenecen a la comu-
nidad gitana, y responde a motivos que el legislador debe tomar en consideracion, y
que derivan, como subraya el Gobierno, de su margen de apreciacién» (ap. 79), y asi,
a causa de todo ello, se desestima la pretension relativa a la presunta violacion del
art. 14 en su proyeccién sobre el ambito de amparo del art. 12, ambos del Convenio.

La tesis central adoptada sobre este aspecto en la sentencia resulta, a mi modo
de ver, especialmente objetable por las siguientes razones: la idea de que el matri-
monio civil en nuestro pais esta abierto a todos, en las mismas condiciones y sin
que su regulacién implique discriminacién por motivos de caracter religioso o de
otra naturaleza, posiblemente seria acertada si estuviésemos ante un sistema ma-
trimonial en el que la tGnica forma eficaz fuese la estrictamente civil sin perjuicio
de la posibilidad de llevar a cabo también los ritos religiosos o étnicos conyugales
pero ya sin trascendencia juridica alguna en el ordenamiento estatal, es decir, si nos
encontrasemos ante un sistema de matrimonio civil obligatorio en su versién mas
rigurosa semejante al que rige en algunos paises de nuestro entorno, pues en tal caso
si podria afirmarse fundadamente, como hace la sentencia, que la misma férmula de
celebracién se aplica a todos de la misma forma, sin atender a la pertenencia de cada
cual a un grupo social, cultural, religioso, étnico, etc.

Puede admitirse la tesis de que en nuestro Derecho, en efecto, no se establecen
distinciones respecto de la férmula vélida de celebracion relativas a la pertenencia a
uno u otro grupo étnico, pues no se reconoce la eficacia civil de unas y no de otras
formas tradicionales de celebracién, pero no asi puede aceptarse la idea de que ello

50. «El Tribunal observa que el matrimonio civil en Espafia en su redacciéon vigente desde
1981 esta abierto a todos, y estima que su reglamentacion no implica discriminacién por
motivos de orden religioso u otros. La misma férmula ante un alcalde, un juez u otro fun-
cionario designado se aplica a todos de la misma forma. No se solicita ninguna exigencia
de declaracién de religién o creencias, o de pertenencia a un grupo cultural, lingiiistico,
étnico u otros» (STEDH de 8 de diciembre de 2009, ap. 79).
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es igualmente predicable de los diversos ritos religiosos conyugales pues, antes al
contrario, en este caso es evidente, y asi lo reconoce la sentencia, que los individuos
pueden acceder o no a la eficacia civil de las formas religiosas en funcién de su perte-
nencia a un confesién religiosa y no a otras, de manera que en esta ocasion es sencilla-
mente inexacto proclamar que la misma férmula se aplica a todos de la misma forma.

Desde la perspectiva del derecho a contraer matrimonio y pese a lo que sostiene
el Tribunal, parece obvio que si bien es cierto, como afirma la sentencia, que el ma-
trimonio civil estd abierto a todos (a todos los que retinan los pertinentes requisitos
de capacidad conyugal), desde luego no lo es tanto el que todos puedan acceder al
matrimonio civil en las mismas condiciones de igualdad ni que de su reglamentacion
esté ausente la discriminacién por motivos religiosos o de otra naturaleza. La pro-
pia Corte de Estrasburgo reconoce en esta resolucién que sélo se atribuyen efectos
civiles a ciertas formas religiosas de celebracion y no a otras, y ello, en mi criterio,
impide asumir la idea de que el derecho a contraer matrimonio esté sujeto aqui a las
mismas condiciones de ejercicio ante la evidencia de que algunos individuos tienen
reconocido el derecho a la eficacia civil de los ritos conyugales propios de su religién
y otros, sencillamente, carecen de ese derecho, circunstancia que en efecto ha sido
considerada por algunos autores, entiendo que con toda razén, como constitutiva de
una clara vulneracion del art. 14 de nuestra Constitucion.

Indudablemente no ocurre lo mismo en relacién con la eventual pertenencia a
un determinado grupo étnico, en el sentido de que, como advertia, el ordenamiento
espanol no reconoce en estos casos la eficacia de unos y no de otros ritos tradiciona-
les de celebracién del matrimonio, ya que directamente no concede efectos civiles a
ninguno de ellos, pero no es menos cierto que ello deja abierta la cuestién acerca de
la existencia de un posible conflicto de igualdad si el estatuto especial aplicable a las
formas religiosas —aunque sea sélo a algunas de ellas— se pone en relacién con la fal-
ta de reconocimiento de la eficacia civil de las formas que podriamos llamar ideolégi-
cas o filoséficas y, también, de los ritos étnicos tradicionales en materia matrimonial.

En el primer caso, el principio de igualdad que rige, o que habria de regir, la
regulacion de la manifestacion social de cualesquiera convicciones, ya sean de natu-
raleza religiosa, ideoldgica, filoséfica, etc., abonaria la tesis de que la concesion de
efectos civiles a las formas religiosas y no a otro tipo de ritos propios de la profesion
de otras creencias ideoldgicas o filoséficas representa, en efecto, una vulneracion
de la igualdad y esta percepcion es la que, por ejemplo, ha llevado recientemente al
legislador escocés a instaurar la nueva categoria del llamado matrimonio de creencia,
prevista justamente para dar satisfaccion a quienes se adscriben a ciertos grupos

51.  Asi por ejemplo, entre otros, VALLADARES, E., «El principio de igualdad ante la ley y el sistema
matrimonial», en Revista de Derecho Privado, 65 (1981), pp. 316-317; Souto, J. A., «Cooperacién
del Estado con las confesiones religiosas», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, 84 (1993-1994), pp. 398-399; Garcia GARATE, A., El Matrimonio Religioso en el
Derecho Civil, Burgos, 1995, p. 78; RobriGUEz GARCia, J. A., «El derecho a celebrar ritos matri-
moniales», en Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos, n° 0 (2000), pp. 131-132.
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ideoldgicos que tienen también sus propios ritos matrimoniales, a semejanza de lo
estipulado respecto a la eficacia civil de las formas religiosas de celebracion”.

En el supuesto de las formas étnicas y, concretamente, del rito gitano del ma-
trimonio, cuya falta de eficacia civil entre nosotros ha sido también considerada
por algunos autores como posiblemente constitutiva de una lesién del principio de
no discriminacién en este caso por razén de la pertenencia a un grupo étnico”, la
argumentacién dirigida a demostrar la existencia de esa vulneracién no parece en
principio poder desenvolverse en el mismo terreno, el de la tutela comun de la libre
expresion social de las convicciones religiosas y de las que no lo son, pero en todo
caso se veria paralelamente estimulada por la constatacién del papel meramente
accesorio que desempeiia el instituto de la forma en el seno del esquema legal del
matrimonio.

Esta indole eminentemente accidental de la forma de celebracién se ha visto
recientemente confirmada en el Proyecto de Ley de la Jurisdicciéon Voluntaria con el
que el Gobierno propone un timido pero significativo cambio en el régimen juridico
de toda esta cuestion, caracterizado tanto por una ampliacién de las modalidades de
la forma estrictamente civil (posibilidad de celebrar el enlace también ante notario)
como, asimismo, por una extensioén de la eficacia civil de las formas religiosas de
celebracion también a aquellas ceremonias propias de las confesiones a las que les
haya sido ya reconocido administrativamente el notorio arraigo (sin necesidad, por
tanto, de que hayan suscrito un acuerdo de cooperacion con el Estado en el que sea
regulada dicha eficacia civil)>*.

52. Vid. al respecto Poro, J. R., «La eficacia civil del matrimonio religioso y el nuevo matrimonio
de creencia en el ordenamiento juridico de Escocia», en Anuario de Derecho Civil (En prensa).

53. Asi por ejemplo, Souto, J. A., «Cooperacién del Estado con las confesiones religiosas», loc.
cit., pp. 398-399; MARTINELL, J. M., «Derecho a celebrar ritos matrimoniales y Acuerdos de
cooperacion», en VVAA, Acuerdos del Estado espaiiol con confesiones religiosas minoritarias,
Madrid, 1996, pp. 668-671; sugiriendo la conveniencia de reconocer la eficacia civil de esta
forma étnica, aunque en este caso no sobre la base del principio de igualdad, que se estima
aqui no vulnerado, sino en funcién de otros criterios como el respeto a las minorias y a
sus identidades culturales, MusoLes, M. C., «El matrimonio contraido segun el rito gitano,
¢unién de hecho o forma de celebracion con eficacia civil?», en VVAA, Derecho de familia y
libertad de conciencia en los paises de la Unién Europea y el Derecho comparado, Bilbao, 2001,
pp. 654y ss.; similarmente, FELix, M. A., «El matrimonio gitano y el Acuerdo de 1992», en
Souto, J. A. (Coord.), El nuevo régimen legal del matrimonio civil en Espana. Estudios en honor
del profesor Victor Reina Berndldez, Granada, 2008, pp. 142-143.

54. Segun establece la Disposicién final primera del Proyecto de Ley, el art. 51.2 del Cédigo
Civil quedaria redactado de este modo: «Sera competente para celebrar el matrimonio:
1°. El Alcalde del municipio donde se celebre el matrimonio o concejal en quien éste de-
legue. 2°. El Notario libremente elegido por ambos contrayentes que tenga su residencia
en el lugar de celebracion. 3°. El Encargado del Registro Civil del lugar donde se celebre
el matrimonio. 4°. El funcionario diplomatico o consular Encargado del Registro Civil en
el extranjero»; por su parte, el art. 60 también del Cédigo Civil quedaria redactado como
sigue: «1. El matrimonio celebrado segtin las normas del Derecho canénico o en cualquiera
de otras formas religiosas previstas en los acuerdos de cooperacién entre el Estado y las
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Con todo, el Proyecto es, a mi juicio, claramente insuficiente en este aspecto,
lo cual resulta en alguna medida paraddjico ya que, por un lado, las medidas anun-
ciadas ratifican la idea de la funcién puramente accesoria de la forma de celebracion
marital respecto de la primacia del consentimiento pero, al mismo tiempo, dicha
idea reclamaria por si misma una més ambiciosa reforma legal en la que, tal y como
acontece en otros ordenamientos, se estableciese al menos algiin mecanismo gené-
rico de reconocimiento de cualesquiera formas religiosas™, sélo condicionado a la
observancia de unos minimos requisitos que salvaguarden la seguridad juridica en el
modo de exteriorizar el consensus por parte de los contrayentes (declaracién expresa
de la voluntad conyugal en presencia de testigos) y en modo alguno ligado a la mayor
o menor presencia histdrica o socioldgica entre nosotros del grupo religioso en cues-
tién, habida cuenta de que esto tltimo es algo que, en contra de lo que se ha dicho™,
en rigor no tiene absolutamente nada que ver con la existencia o no de un valido
consentimiento matrimonial ni por tanto con el derecho a contraer matrimonio”’.

Por lo demas, las mismas premisas aparentemente serian también aplicables,
como sefialaba, a la defensa dogmatica de la eficacia civil de los ritos étnicos de ce-
lebracién marital —asi como a la eventual atribucién de efectos civiles a otras formas
de celebracién propias de ciertos grupos ideoldgicos o filoséficos—, pero quede ahora
solo apuntado este otro aspecto dado que es el estatuto de las formas religiosas el
que esta siendo objeto de atencion preferente en estas paginas.

Asi pues, centrandonos en el tema de la eficacia civil del matrimonio religioso,
el posible conflicto de igualdad que cabe aqui detectar ha de ponerse en relacion,
necesariamente, con la naturaleza juridica del ius connubii en el seno del sistema eu-
ropeo de derechos humanos, y, a este respecto, en paralelo a lo que ya se ha indicado

confesiones religiosas produce efectos civiles. 2. Igualmente, se reconocen efectos civiles
al matrimonio celebrado en la forma religiosa prevista por las iglesias, confesiones, comu-
nidades religiosas o federaciones de las mismas que, inscritas en el Registro de Entidades
Religiosas, hayan obtenido el reconocimiento de notorio arraigo en Espana [...]». El texto
integro del Proyecto de Ley puede consultarse a través de este enlace: http://www.mjustcia.
gob.es/cs/Satellite/es/1215198252237/ALegislativa_P/1288777620918/Detalle.html.

55. En sentido similar, poco tiempo después de celebrarse los acuerdos con las confesiones
minoritarias, R. Rodriguez-Chacén se pronunciaba en favor de la instauracién de un meca-
nismo semejante de reconocimiento de la eficacia civil de las formas conyugales aplicable
generalmente también a todas aquellas confesiones inscritas en el Registro de Entidades
Religiosas que asi lo deseasen, aunque en este caso esa reivindicacién no giraba en torno al
principio de igualdad sino que incidia en la idea de que los acuerdos, de manera muy timida,
habfan simplemente dado acomodo a una minima dimension religiosa dentro de una forma
civil basicamente uniforme y, a causa de ello, no habia razén para no extender esa posibili-
dad del modo referido (Cfr. RopriGuez-CHACON, R., «El matrimonio religioso no catélico en
el Derecho espafol», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, X (1994), p. 425).

56. Cfr. FERRER, J., «El derecho a contraer matrimonio y la libertad religiosa», loc. cit., p. 693.

57. Sobre toda esta cuestién puede verse, mas ampliamente, Poro, J. R., «La funcién de la for-
ma de celebracién del matrimonio y el principio de igualdad: algunas observaciones a la
luz del Proyecto de Ley de la Jurisdiccién Voluntaria», (En prensa).
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acerca de la naturaleza de la libertad religiosa que tampoco esta tipificada en el Con-
venio como un derecho de prestacion en sentido estricto, el art. 12 CEDH, como se
ha hecho notar, dificilmente puede ser interpretado como portador de la obligacién
impuesta a los poderes ptiblicos de proporcionar en cada caso los medios materiales
que permitan a los individuos contraer el matrimonio, pero en el supuesto de que
eventualmente las autoridades nacionales decidiesen actuar en ese sentido y propor-
cionar ciertas prestaciones o establecer determinados mecanismos que faciliten el
ejercicio del derecho deberan hacerlo de manera no discriminatoria®®.

Este es, sin duda alguna, el aspecto clave de toda esta cuestion, habida cuenta de
que la concesién de la eficacia civil a determinadas formas religiosas conyugales, ya sea
ésta concebida como un modo de promocién de la libertad religiosa o bien del derecho
a contraer matrimonio al facilitarse con ello el ejercicio tanto de la una como del otro,
constituye una opcién legislativa que, de adoptarse en un determinado ordenamiento
juridico, en principio sélo habria de considerarse convencionalmente legitima si en efec-
to se desarrolla con estricta observancia del principio de igualdad y no discriminacion.

Cuando esto no es asi, el cardcter basicamente instrumental del instituto de la
forma en el matrimonio pone atin mas, si cabe, en evidencia la desigualdad y en cier-
to modo subraya la falta de justificacién del tratamiento diferenciado en este aspecto
en beneficio de unas formas religiosas —normalmente las de mayor arraigo social—y
en detrimento de otras, y, de hecho, este es el motivo por el que, al tiempo que se
ha sefialado que la concesién de efectos civiles a los ritos religiosos de celebracién
representa un modo razonable de facilitar a los ciudadanos la satisfaccién de sus
intereses y necesidades en materia religiosa, se ha denunciado asimismo que cuando
esa eficacia civil se verifica a través de un cauce que diferencia entre unas y otras reli-
giones y les impone requisitos distintos en atencién a su condicién mayoritaria o no,
ello constituye mas bien un ejemplo de ilegitima discriminacién, precisamente tanto
mas injustificado cuanto que la funcién que legalmente desempefian esos requisitos
es de caracter accesorio y esta ligada a la seguridad juridica, sin que pueda estimarse
que unos ritos religiosos aportan mayor certeza que otros por el mero hecho de que
sean o no sociolégicamente mayoritarios™.

Ast las cosas, no es de extraiar que, en sede doctrinal, se haya ocasionalmente
denunciado la instauracién en determinadas legislaciones nacionales de procedi-
mientos y requisitos distintos para el acceso a los efectos civiles de unas u otras
formas religiosas de celebracién marital, por considerarlos contrarios al principio de
igualdad consagrado en el CEDH®, y ésta es una denuncia que a mi particularmente
me parece irreprochable desde una perspectiva sistematica.

La Corte de Estrasburgo, por su parte, ha asumido estas premisas al decretar
expresamente que la eficacia civil del matrimonio religioso, no estando predeter-

58. Cfr. Van Dyk, P. y Van Hook, G. J. H., Theory and Practice of the European Convention on
Human Rights, Deventer, 1990, p. 441.

59. Cfr. BRADNEY, A., Religions, Rights and Laws, Leicester, 1993, pp. 42-43.
60. Asi por ejemplo, EEKELAAR, J., Family Law and Personal Life, Oxford, 2007, pp. 162-163.
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minada por lo estipulado en el Convenio al no constituir en éste una consecuencia
necesariamente derivada de la garantia de la libertad religiosa, si al menos ha de
verificarse de un modo rigurosamente acorde al principio de igualdad en aquellas
legislaciones nacionales en las que efectivamente sea contemplada.

Esta perspectiva de enjuiciamiento fue hecha explicita de manera inequivoca
en el caso Savez Crkava «Rijec Zivota» y otros contra Croacia®, pero hay que tener en
cuenta que, en esta ocasion, el Tribunal no declaré la vulneracién del art. 14 del Con-
venio por el mero hecho de que existieran regimenes diferentes de reconocimiento
de la eficacia civil del matrimonio religioso sino, mas bien, porque existiendo unos
requisitos generales establecidos en el ordenamiento croata en orden a posibilitar la
suscripcién de acuerdos entre el Estado y las confesiones —paso previo para el even-
tual reconocimiento pactado de aquella eficacia conforme al Derecho de ese pais—,
dichos requisitos no fueron aplicados correctamente, a resultas de lo cual resultaron
perjudicadas ciertas confesiones que, de otro modo, hubiesen podido acceder por la
via acordada a la atribucién de efectos civiles a sus ritos conyugales en las mismas
condiciones que las demas®*.

61. «Nevertheless, the Court considers that celebration of a religious marriage, which amounts to
observance of a religious rite, and teaching of a religion both represent manifestations of religion
within the meaning of Article 9 § 1 of the Convention. It also notes that Croatia allows certain re-
ligious communities to provide religious education in public schools and nurseries and recognises
religious marriages performed by them. The Court reiterates in this connection that the prohibi-
tion of discrimination enshrined in Article 14 of the Convention applies also to those additional
rights, falling within the wider ambit of any Convention Article, for which the State has voluntarily
decided to provide [...]. Consequently, the State, which has gone beyond its obligations under
Article 9 of the Convention in creating such rights cannot, in the application of those rights, take
discriminatory measures within the meaning of Article 14» (STEDH de 9 de diciembre de 2010,
ap. 58); para una vision general del alcance del principio de igualdad en la jurisprudencia
de Estrasburgo puede verse, por todos, Poro, J. R., «Igualdad y no discriminacién en el
Consejo de Europa: caracteres del juicio de igualdad en la jurisprudencia del TEDH», en
Revista Europea de Derechos Fundamentales, 11 (2008).

62. «In the present case, the Religious Communities Commission refused to conclude an agreement
on issues of common interest with the applicant churches because it found that they did not satisfy
the cumulative historical and numerical criteria set forth in the Instruction of 23 December 2004
[...]. The Government of Croatia nevertheless entered into such an agreement with the Bulgarian
Orthodox Church, the Croatian Old Catholic Church and the Macedonian Orthodox Church
[...], which jointly had 522 adherents according to the 2001 census [...] and thus did not meet the
numerical criterion. The Government explained that this was so because the Religious Commu-
nities Commission established that those churches had satisfied the alternative criterion of being
“historical religious communities of the European cultural circle” [...]. However, the Government
provided no explanation as to why the applicant churches, which are of a Reformist denomina-
tion, were not qualified as “historical religious communities of the European cultural circle” by
the Religious Communities Commission. Therefore, it has to be concluded, as also submitted by
the applicant churches [...], that the criteria set forth in the Government’s Instruction of 23 De-
cember 2004 were not applied on an equal basis to all religious communities» (STEDH de 9 de
diciembre de 2010, ap. 91).
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Por lo tanto la sentencia, por lo que respecta a la ratio decidendi, extiende su
valoracién sélo hasta este aspecto previo alusivo a la deficiente aplicacién de los
requisitos necesarios para la suscripcién de acuerdos con el Estado, aspecto en el
que detecta el vicio de nulidad convencional. Ello podria tal vez haberle evitado
al Tribunal la espinosa tarea de tener que pronunciarse sobre el hecho de que, en
ultima instancia, en aquel ordenamiento la atribucién de efectos civiles a unas u
otras formas religiosas de celebracién marital depende de que la correspondiente
confesion haya alcanzado o no un acuerdo de cooperacion y, en consecuencia, esta
condicionada indirectamente al mayor o menor arraigo en el pais de la confesion de
que se trate, pero lo cierto es que sobre este tema la sentencia realiza adicionalmente
algunas consideraciones que se antojan ahora del mayor interés.

Y asi, tras enunciar la conocida premisa de que la discriminacién vetada por
el Convenio es aquella que proviene de tratar juridicamente de manera desigual a
aquellas personas que se encuentran en una situacién esencialmente comparable sin
que exista una justificacién objetiva y razonable para ello, el TEDH se apoya en la no
menos conocida doctrina del margen nacional de apreciacién para reiterar que, con
caracter general, los Estados signatarios gozan de una cierta libertad para determinar
cuando y hasta qué punto las diferencias apreciables en cada caso justifican un tra-
tamiento normativo distinto; a partir de ahi, el Tribunal concluye que la instauracion
de un régimen especial en favor de una determinada confesion o de varias no vulnera
el reconocimiento convencional de la libertad religiosa en plano de igualdad si se
dan dos condiciones bdsicas, a saber, que en efecto exista una justificacién objetiva
y razonable para la diferencia de trato y, ademas, que exista también la posibilidad
por parte de otras confesiones religiosas que asi lo deseen de celebrar similarmente
acuerdos de cooperacién con el Estado®.

De esta manera, la doctrina del margen nacional de apreciacion, que ya fuese
utilizada para legitimar convencionalmente, por ejemplo, la falta de reconocimiento
civil de la eficacia del matrimonio gitano en el caso Muiioz Diaz contra Espaiia o, tam-
bién, la ausencia de efectos civiles de cualesquiera formas religiosas de celebracién
en el caso Serife Yigit contra Turquia, vuelve a demostrar aqui su versatilidad a la hora
de enjuiciar la compatibilidad con el Convenio de una regulacién local que favorece
a unas confesiones, al reconocerles en particular la eficacia civil de sus propios ritos
conyugales, en detrimento de otras. El razonamiento judicial es, por asi decirlo, en
cierto sentido circular, pues se afirma que las correspondientes autoridades naciona-

63. «The Court reiterates that discrimination means treating differently, without an objective and
reasonable justification, persons in relevantly similar situations. However, the Contracting States
enjoy a certain margin of appreciation in assessing whether and to what extent differences in
otherwise similar situations justify a different treatment [...]. In particular, the conclusion of
agreements between the State and a particular religious community establishing a special regime
in favour of the latter does not, in principle, contravene the requirements of Articles 9 and 14 of
the Convention, provided that there is an objective and reasonable justification for the difference
in treatment and that similar agreements may be entered into by other religious communities
wishing to do so» (STEDH de 9 de diciembre de 2010, ap. 85).
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les pueden negociar un estatuto particularmente beneficioso con una determinada
confesién religiosa sin vulnerar las previsiones del Convenio siempre que exista una
justificacién objetiva y razonable para la instauracion de ese régimen especial, pero
simultaneamente se proclama que son esas mismas autoridades nacionales las que
gozan de una amplia libertad para determinar la efectiva concurrencia de esa nece-
saria justificacion®*.

Ese tipo de razonamiento, como bien se sabe, es el caracteristico de la aplica-
cién judicial en Estrasburgo de la doctrina del margen de apreciacion estatal a otros
muchos aspectos de la regulacion convencional, como es el caso significadamente de
la interpretaciéon de las clausulas limitadoras que acompaiian en el CEDH al reco-
nocimiento de buena parte de los derechos tutelados, pero en esta ocasiéon, ademas,
el Tribunal anade un requisito de validez para las legislaciones nacionales instaura-
doras de determinados regimenes pactados con algunas confesiones religiosas al de-
mandar que el acceso a esos estatutos de origen pactado esté también similarmente
disponible para las restantes confesiones, pues de otro modo se estaria vulnerando
el principio de no discriminacién en materia de libertad religiosa.

Para la imposicion de esta segunda exigencia el Tribunal dice estar apoyandose
en lo ya dictaminado en el caso Alujer Ferndndez y Caballero Garcia contra Espaia
en el que, en efecto, de manera semejante se decreté la validez del especialmente
beneficioso estatuto fiscal de que gozaba entonces la Iglesia catdlica entre nosotros
merced a lo dispuesto en los acuerdos concordatarios, incidiendo la sentencia, por
un lado, en el hecho de que las autoridades nacionales tienen amplia libertad para
condicionar el acceso a ese favorable régimen fiscal a la previa suscripciéon de un
acuerdo con el Estado —debiendo aceptarse por tanto la tesis gubernamental de que
dicha condicién responde a una justificacién objetiva y razonable—, y, por otro, en
el dato de que, a tenor de la legislacién interna aplicable en este caso, la celebracién
de acuerdos de cooperacién se encuentra en principio disponible para las restantes
confesiones religiosas®.

64. Con notable perspicacia lo ha resumido asi O. Celador: «los argumentos del Tribunal pue-
den reconducirse a la idea de que los Estados son completamente libres en este terreno,
pues atendiendo a sus respectivas historias y tradiciones pueden primar a aquellos grupos
que estimen conveniente, siendo suficiente con que asi lo pacten mediante un acuerdo de
cooperacion. En otras palabras, la discriminacién y desigualdad inherentes al hecho de
que los Estados puedan pactar con las confesiones religiosas que prefieran sirve, a su vez,
para justificar el contenido discriminatorio que puedan tener los acuerdos. Mejor dicho,
una actuacion discriminatoria y arbitraria de los poderes publicos curiosamente sirve para
legitimar y justificar posteriores actuaciones discriminatorias» (CeLapoRr, O., Libertad de
conciencia y Europa. Un estudio sobre las tradiciones constitucionales comunes y el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, Madrid, 2011, p. 160).

65. «[...] la conclusién de acuerdos entre un Estado y una Iglesia concreta previendo un esta-
tus fiscal especifico a su favor no se opone, en principio, a las exigencias que se derivan de
los articulos 9 y 14 del Convenio desde el momento en que la diferencia de trato se apoya
en una justificacion objetiva y razonable y que es posible concluir acuerdos similares con
otras Iglesias que expresarian su deseo de hacerlo. Sobre esta cuestion, el Tribunal sefiala
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La doctrina del margen de apreciacion nacional vuelve asi a convertirse, en esta
materia como en otras, en un cémodo expediente para el TEDH que permite a este
6rgano aplicativo del Convenio sortear algunos de los mas evidentes 6bices que el
principio de igualdad materialmente plantea a las regulaciones locales en su cone-
xi6n con el régimen de la libertad religiosa. Pero el modo en el que se produce esa
elusion jurisprudencial no hace que esos obstaculos desaparezcan, ni mucho menos,
sino que seguramente contribuye mas bien a ponerlos atin mas en franca evidencia.

El Tribunal, como se ha visto, considera legitimo que un pais conceda mayores
beneficios fiscales a una determinada confesion sélo si suscribe un pacto con el Es-
tado, y esta precondicion se estima justificada, por objetiva y razonable, en funcién
del amplio margen de apreciacion estatal, pero al asumir este criterio el TEDH esta al
mismo tiempo validando una regulacién nacional en la que el eventual acceso a una
regulacion pactada depende a su vez del mayor o menor arraigo social de la confesién
de que se trate, lo que, en ultima instancia, hace depender indirectamente la conce-
sién de mayores derechos —ya sea en materia fiscal o en otras como la eficacia civil
del matrimonio religioso— a unos u otros ciudadanos en funcién de su adscripcién o
no a un grupo sociolégicamente mayoritario.

Es sencillamente falso que la posibilidad de suscribir acuerdos con el Estado en
nuestro pafs se encuentre, de entrada, accesible a todas las confesiones en las mismas
condiciones de igualdad, y el Tribunal es plenamente consciente de ello pues hace notar
en su resolucién que dicha posibilidad esta legalmente vinculada en Espafia al ntimero
de fieles del sujeto aspirante al pacto, asi como al hecho de que las creencias de que se
trate sean mayoritarias en la sociedad espanola. Desde la perspectiva de esa idea rectora
tan cara al constitucionalismo contemporaneo en cuya virtud la igualdad supone, en
esencia, que el mecanismo de atribucién de la titularidad de los derechos fundamentales
asi como las posibilidades de su disfrute efectivo deben extraerse del ambito contingente
de las mayorias politicas y sociales y han de conectarse exclusivamente, por el contrario,
con la dignidad del ser humano no sujeta en sus manifestaciones juridicas a gradaciones
o modulaciones de esa naturaleza, todo ello resulta cuando menos chocante. El principio
personalista en que se basa nuestro entero ordenamiento juridico hace que la concesién
de derechos o, llamémoslos ya asi, privilegios en favor de unas u otras confesiones reper-
cuta indefectiblemente en el estatus del sujeto individual que se adscribe a esas confesio-
nes, y ello es algo que a mi modo de ver no deberia pasar aqui inadvertido.

Aunque estimo que estas consideraciones son de alcance general, en la sentencia
que nos ocupa adquieren ademas un especial significado habida cuenta de que, en la
legislacién espanola que el Tribunal ha debido estudiar para fundamentar su fallo, no
existe como tal un derecho a alcanzar un acuerdo de cooperacién con el Estado del
que gocen aquellas confesiones que retinan los requisitos establecidos a tal fin; en ri-
gor, no hay tales requisitos, pues las exigencias que contempla nuestra ley de libertad

que la Ley 7/1980 sobre la libertad religiosa autoriza la conclusién de acuerdos entre el
Estado y las distintas Iglesias o asociaciones religiosas en funcién del ntimero de sus fieles
y de las creencias mayoritarias de la sociedad espafola» (STEDH de 24 de junio de 2001).
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religiosa en su art. 7.1 (basicamente la inscripcion en el Registro de Entidades Reli-
giosas y la concesién administrativa del notorio arraigo)*® habilitan a las confesiones
a estos efectos tinicamente para erigirse en posibles sujetos de negociacién con el Es-
tado, pero su satisfaccién no genera derecho alguno a la suscripcién efectiva del pacto
en favor de la confesién religiosa. Dicho de otro modo y como oportunamente se ha
sefialado en sede doctrinal, la celebracién de uno de estos acuerdos de cooperacién
constituye una facultad puramente discrecional que no depende por tanto sino de la
voluntad politica en cada momento por parte de las autoridades estatales®’.

Asf las cosas, en mi opinidn, la realidad es que pretender justificar la concesion
de mayores derechos y beneficios, de mayores privilegios en suma para ciertas con-
fesiones y en tdltima instancia para sus fieles, sobre la base de la idea segtn la cual
ello no vulnera la igualdad ya que esos privilegios podrian ser igualmente concedidos
a otras confesiones si asi lo solicitasen, resulta ser una actitud puramente volunta-
rista o en el mejor de los casos fundada en presupuestos inexactos. Comoquiera que
no existe técnicamente un derecho de la confesién a celebrar un acuerdo una vez
cumplidos ciertos requisitos legales, esa pretension resulta a mi juicio tan infundada
como aquella que hipotéticamente, ante la concesion de un determinado privilegio
para una confesion por parte de una ley estatal, aspirase a justificarla aduciendo que
ese mismo privilegio podria también llegar a ser eventualmente concedido a otras
confesiones; en efecto, podria llegar a serlo si el legislador tuviese ulteriormente esa
voluntad, pero tan peregrino argumento no parece que pudiese constituir eximente
alguna en el transcurso de un eventual juicio de convencionalidad de esa ley bajo
el prisma de lo estipulado en el art. 14 del CEDH a riesgo de vaciar a este precepto
de su significado mas elemental, lo que por otra parte no deja de ser una obviedad.

E incluso cabria entender que, en la hipdtesis de que existiese legalmente ese
cauce general y verdaderamente comun de acceso a la suscripcion de acuerdos, confi-
gurado estrictamente como un derecho a alcanzar un pacto por parte de la confesién
y no supeditado al dato de la mayoria sociolégica, los estatutos pactados que even-
tualmente de ahi resultasen no podrian en ningtin caso entrar, para modificarlas o
innovarlas, en las condiciones basicas de ejercicio de los derechos fundamentales,
en este caso de la libertad religiosa, ni podrian generar en aspectos sustantivos inte-
grantes del contenido de este derecho un estatuto mejor y mas beneficioso para unas
u otras confesiones y, por extension, para unos u otros ciudadanos, sin lesionar con
ello el principio de no discriminacién®.

66. Segun dispone este precepto «el Estado, teniendo en cuenta las creencias religiosas existen-
tes en la sociedad espafiola, establecer4, en su caso, Acuerdos o Convenios de cooperacién
con las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas inscritas en el Registro que por su
ambito y nimero de creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en Espafa. En todo caso,
estos Acuerdos se aprobaran por Ley de las Cortes Generales».

67. Cfr. Souto, J. A., Comunidad politica y libertad de creencias. Introduccién a las Libertades
Piblicas en el Derecho Comparado, Madrid, 2007, p. 487.

68. Incidiendo en esta idea al hilo del papel que propiamente ha de corresponder a la regu-
lacién concordataria en el desarrollo normativo de la libertad religiosa, puede verse, por
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En el supuesto especifico de la eficacia civil de los ritos religiosos matrimoniales
y a tenor de lo establecido en la jurisprudencia de Estrasburgo sobre el principio de
igualdad parece obvio que el reconocimiento de dicha eficacia, aun no constituyen-
do en si mismo una exigencia derivada de la libertad religiosa, si no obstante tiene
lugar en un determinado ordenamiento juridico debe ser considerado como genera-
dor de uno de esos derechos adicionales que caen bajo el ambito de tutela del art.
9 en sentido amplio y, como tales, estan sometidos en su implementacién efectiva a
la estricta observancia del principio de no discriminacién, y en este sentido resulta
cuando menos dudoso que la via acordada, por naturaleza parcial y subjetiva, sea el
instrumento mas adecuado para dar satisfaccion a los criterios de generalidad y obje-
tividad que son inherentes a la regulacién tanto del contenido esencial de la libertad
religiosa como de estos otros derechos adicionales que no forman parte de €l pero
caen bajo el ambito de amparo de esta libertad.

Todas estas cuestiones de fondo quedan a mi juicio sin resolver o, al menos, no
son resueltas satisfactoriamente tanto en la resolucién recaida en el caso Alujer como
en la dictada en el caso Savez Crkava «Rijec Zivota» concerniente a la eficacia civil
de los ritos religiosos conyugales, pero lo que podria acaso considerarse aqui como
una deficiente aplicacion de las normas convencionales si se aceptase, claro esta, la
pertinencia del planteamiento critico que estoy realizando en estas paginas, en un
andlisis mas global encuentra otras claves explicativas que resultan profundamente
iluminadoras y dan razén del trasfondo que subyace a algunas de las tesis que viene
sosteniendo el TEDH no sélo en este asunto sino, también, en otros igualmente ati-
nentes al régimen convencional de la libertad religiosa.

Sabido es que la doctrina del margen nacional de apreciacién, o tal vez mejor,
el uso un tanto desmesurado que de ella ha venido realizando a menudo el TEDH,
constituye uno de los elementos centrales en los que se manifiesta con mayor intensi-
dad en el sistema europeo el fenémeno de la tensién entre lo universal y lo particular
en la regulacién de los derechos fundamentales, y es también notorio que todo ello
ha generado frecuentes criticas por parte de la doctrina cientifica en la medida en la
que, en ocasiones, el aval que se ha concedido en Estrasburgo al uso exorbitante que
los Estados han hecho de su margen de apreciacion ha podido ser percibido como un
grave riesgo para la efectiva vigencia de un régimen esencialmente comin en materia
de derechos humanos en el contexto europeo como el que representa, en si mismo,
el Convenio, cuando no directamente como una negacién en determinadas facetas
de la posibilidad misma de existencia de ese régimen verdaderamente comun.

El fendmeno, que por sobradamente conocido no merece ahora una explicacién
mas detallada, es apreciable en la aplicacion de muchos sectores de la regulacién
contenida en el CEDH, pero sin duda lo es de un modo particularmente conspicuo

ejemplo, MARTIN-RETORTILLO, L., «El marco normativo de la libertad religiosa», en VVAA, La
libertad religiosa en Espaia a los veinte aiios de su Ley Orgdnica, Madrid, 1999, p. 176; mas
ampliamente, he analizado las principales implicaciones de esta cuestién en Poro, J. R.,
«Apuntes sobre la posicién de los acuerdos con la Iglesia catdlica en el sistema constitucio-
nal de derechos fundamentales», en Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos, 12 (2012).
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por lo que respecta a la libertad religiosa y, mas ampliamente, por lo que concierne al
régimen de las relaciones entre el Estado y las confesiones religiosas. Como he tenido
oportunidad de mostrar en detalle y mas profundamente en otro lugar®, esa tensién
dialéctica entre el universalismo y el relativismo cultural en su proyeccién sobre este
ambito de la ordenacién juridica resulta claramente detectable tanto en el seno del
Derecho del Consejo de Europa como también, en términos muy similares, en el
contexto del ordenamiento de la Unién, y en este tltimo, ademas, dicho fendmeno
se encuentra en el origen del peculiar art. 17 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea™, muy atinadamente calificado por cierto autor como una version
contemporanea del viejo principio cuius regio eius religio™ y con el que el Tratado de
Lisboa ha recuperado, incorporandolo ahora al Derecho primario, aquello que en
su difa dispuso la Declaracién n° 11 del Tratado de Amsterdam y que ulteriormente
pasaria a integrar el art. I-52 del frustrado proyecto constitucional.

Pues bien, en materia de libertad religiosa o, si se prefiere, de relaciones Igle-
sia-Estado, si hay un caso en el que toda esta dindmica se manifiesta de un modo
inequivoco y resulta a la postre determinante en el razonamiento judicial del TEDH
para avalar ciertos regimenes nacionales que, en principio, pudieran aparecer como
dudosamente compatibles con las exigencias derivadas del articulo 14 del Convenio,
ese es precisamente el precitado caso Alujer.

En esta ocasion la Corte de Estrasburgo no se contenta con hacer explicito el
respeto por el margen de apreciacion estatal como uno de los principales aspectos
en los que se sustenta su fallo —en combinacién con la supuesta igualdad en que se
encontrarian en Espafia las restantes confesiones para acceder también por la via
pactada, eventualmente, a un estatuto fiscal favorable semejante al ya concedido
por ese cauce a la Iglesia catélica—, como ha quedado expuesto, sino que, sin duda
a causa de la tensién particularista a que se ve sometido el régimen del Convenio
con especial intensidad en esta tematica concreta, el Tribunal se siente en la obli-
gacion de proporcionarnos una explicacién adicional que dificilmente pudiera ser
mas reveladora: «la obligacién impuesta a una Iglesia de concluir un acuerdo con el
Estado para poder gozar de la retrocesién de una parte del impuesto sobre la renta
recaudado por el Estado no parece una exigencia carente de fundamento ni despro-
porcionada. Asimismo, teniendo en cuenta el margen de apreciacion que hay que
dejar a cada Estado [...], concretamente en cuanto al establecimiento de las delicadas
relaciones entre el Estado y las religiones, dicha obligaciéon no puede constituir una

69. Cfr. Poro, ]J. R., Elestatuto de las confesiones religiosas en el Derecho de la Unién Europea. Entre
el universalismo y la peculiaridad nacional, Madrid, 2014.

70. «l.La Unién respetard y no prejuzgara el estatuto reconocido en los Estados miembros, en
virtud del Derecho interno, a las iglesias y las asociaciones o comunidades religiosas. 2.
La Unién respetard asimismo el estatuto reconocido, en virtud del Derecho interno, a las
organizaciones filoséficas y no confesionales. 3. Reconociendo su identidad y su aportacién
especifica, la Unién mantendra un didlogo abierto, transparente y regular con dichas igle-
sias y organizaciones».

71.  Cfr. McCrea, R., Religion and the Public Order of the European Union, Oxford, 2010, pp. 113-115.
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injerencia discriminatoria en el derecho a la libertad de religién de los demandantes
[...]. En efecto, dicho margen de apreciacion se justifica ain mas no existiendo en
Europa un estandar comun en materia de financiacién de las iglesias o cultos; estas
cuestiones se encuentran estrechamente vinculadas a la historia y a las tradiciones
de cada pais» (STEDH de 14 de junio de 2001).

Tal vez si el Tribunal hubiese empezado por ahi, se hubiese podido ahorrar
los otros argumentos con los que tan dificultosamente trata de sustentar el sentido
de su fallo; no se establecen aqui las mismas condiciones de ejercicio de la libertad
religiosa para todos los ciudadanos, pues éstas dependen en dltima instancia de
los privilegios que algunas confesiones, sélo las de mayor arraigo en el pais, hayan
logrado obtener de los poderes ptblicos por la via de la negociacién —obviamente
tanto mas fructifera para la confesién cuanto mayor sea su implantacién social y su
consiguiente capacidad de presién sobre las autoridades civiles—, como tampoco se
dan las mismas condiciones de ejercicio de la libertad religiosa o del ius connubii en
Espana al reconocerse, adicionalmente y cayendo bajo el ambito de influencia de los
correspondientes preceptos convencionales, el derecho a la eficacia civil de los ritos
religiosos conyugales sélo de quienes se adscriben a ciertas confesiones, también las
de mayor arraigo social, y en ambos supuestos se afirma que no hay vulneracién del
art. 14 del Convenio en su relacion con las disposiciones en las que se consagran
esos derechos fundamentales porque, al cabo, éstas son cuestiones harto delicadas y
estrechamente ligadas a la historia y a las tradiciones de cada pais.

Dicho esto tltimo, los demas argumentos casi podria decirse que salen sobran-
do, si se me permite la expresién coloquial, y acaba uno teniendo la sensacién de
que no son sino meras excusas formales para encubrir una realidad de fondo que
ni tan siquiera el propio Tribunal, como se ha visto, se molesta excesivamente en
enmascarar: en efecto, cuius regio eius religio, ante lo cual el principio de igualdad en
el reconocimiento y ejercicio de la libertad religiosa en el seno del sistema europeo
parece haberse visto irremediablemente obligado a ceder.

Ante esta aparentemente resignada actitud adoptada por la Corte de Estrasbur-
go en estas cuestiones vinculadas al estatuto convencional de la libertad religiosa
en sus diversas facetas, tan ostensiblemente elusiva de la cuestion de fondo que
plantea la necesidad de conciliar la garantia europea de ese derecho en plano de
igualdad con la gran heterogeneidad que muestran las legislaciones nacionales en
esta materia y, especialmente, con los distintos sistemas de relacién Iglesia-Estado
a menudo caracterizados por la concesién de mayores derechos y privilegios ya sea
a la religion oficial del Estado, a la que lo fue en el pasado o a la confesién o las
confesiones tradicionalmente predominantes en el pais, cabe basicamente adoptar
dos enfoques distintos en el plano doctrinal: de una parte, algunos autores prefieren
dar por buenas las explicaciones del TEDH entendiendo que con ellas se ha logrado
alcanzar un dificil equilibrio entre lo particular y lo universal en este terreno, se ha
conseguido satisfactoriamente una interpretacion coordinada en Estrasburgo de los
principios de libertad religiosa y de respeto a los sistemas nacionales de relacién Igle-
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sia-Estado™ o, dicho de otro modo, se ha reinventado exitosamente el concepto de la
laicidad en el seno del sistema europeo dando lugar a una nocién (european laicité)
en la que arménicamente coexisten la garantia de la libertad religiosa y del principio
de no discriminacién con el respeto a las prerrogativas propias de los Estados a la
hora de instaurar sus privativos sistemas de relacién con las confesiones religiosas’;
de otra, hay quienes consideran que la jurisprudencia del TEDH en estos temas sen-
cillamente esta lastrada por el peso de ciertos factores mas politicos que juridicos,
ligados a la tension existente entre el caracter comtn del régimen de los derechos
fundamentales al que por definicién aspira el Convenio, de un lado, y las enormes
resistencias de los paises signatarios a homogeneizar en torno a los principios del
sistema europeo este sector de sus legislaciones, el de las relaciones entre el Estado y
las confesiones, que generalmente es percibido como un rasgo propio de la identidad
nacional profundamente conectado a la historia y a las tradiciones locales y al que la
mayor parte de los paises miembros no parecen dispuestos a renunciar™.

72. Cfr. MarTINEZ-TORRON, J., «Universalidad, diversidad y neutralidad en la proteccién de la liber-
tad religiosa por la jurisprudencia de Estrasburgo», en VVAA, Religion, Matrimonio y Derecho
ante el siglo XXI. Estudios en homenaje al Profesor Rafael Navarro-Valls, I, Madrid, 2013, p. 278.

73. Cfr. WiLLaME, J. P., «European Integration, Laicité and Religion», en Religion, State & Socie-
ty, 1/2 2009), p. 29.

74. Ejemplar en este sentido la posicion de Carolyn Evans al glosar la doctrina sentada en el
caso Iglesia Baptista «El Salvador» y Ortega Moratilla contra Espaiia (STEDH de 10 de enero
de 1992), en el que, similarmente a lo acontecido en Alujer, se enjuici6 la adecuacion al
Convenio del estatuto fiscal especialmente favorable de que gozaba la Iglesia catélica en
nuestro pais y se determiné finalmente que no existia vulneracién de los arts. 9 y 14 del
CEDH, aduciéndose para ello en la sentencia que ese régimen fiscal provenia de un acuer-
do concordatario en el que, a modo de contrapartida, se imponfan ciertas obligaciones
reciprocas a la confesién beneficiada que justificaban ese trato fiscalmente privilegiado, de
manera que, existiendo la posibilidad de establecer similares acuerdos con otras confesio-
nes, no podia entenderse lesionado el principio de igualdad. Como agudamente sefiala el
autor citado poniendo el dedo en la llaga, la sentencia no entr6 expresamente a valorar si
las restantes confesiones tenian o no reconocido el derecho —que no la mera posibilidad—
de suscribir un acuerdo con el Estado aunque implicitamente en el razonamiento judicial
se asumi6 que en efecto carecfan de ese derecho en el ordenamiento espafol, lo que es un
sintoma inequivoco de la fragilidad de la argumentacién utilizada para fundamentar el fa-
llo y permite legitimamente hacer pensar que en esta decision influy6 un cierto temor al he-
cho de que, de haberse decretado la vulneracién del art. 14 ante esa palmaria desigualdad,
se estarfa dando pie a la generalizacion de ese criterio judicial también en aquellos paises
confesionales dentro del Consejo de Europa bajo la premisa de que todas las confesiones
deben recibir los mismos privilegios que la religién oficial, con lo que la propia nocién de
Iglesia oficial o de Iglesia de Estado presente en esos paises se veria puesta seriamente en
entredicho (Cfr. Evans, C., Freedom of Religion Under the European Convention of Human
Rights, op. cit., pp. 83-84). Hay que tener presente, en este sentido, que el Tribunal ya
habia decretado que los regimenes de confesionalidad estatal no vulneran por si mismos
la garantia del art. 9 del Convenio —siempre que establezcan adecuadas garantias para el
ejercicio individual de la libertad religiosa, eso si—, destacando reveladoramente que en el
momento en el que fue redactado este tltimo ya existian en el Consejo de Europa regime-
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Particularmente me parece mucho mas atendible y realista el segundo de los
enfoques mencionados, aunque sin duda resulte también un tanto descorazonador
para quienes entienden, entendemos, que la implantacion del sistema europeo de
derechos humanos constituy6 en su dia una gran conquista y que ha de velarse
en todo momento por su verdadera vigencia efectiva en sus multiples dimensiones,
también en la referida a la igualdad en el reconocimiento y disfrute de los derechos
proclamados.

En definitiva, teniendo en cuenta que a la luz del principio personalista que
inspira el régimen del Convenio los beneficios eventualmente concedidos en un de-
terminado ordenamiento a una u otra confesién inciden siempre, indirectamente, en
el estatuto del sujeto individual y afectan por lo tanto a las condiciones de ejercicio
de sus derechos fundamentales, se me antoja puramente voluntarista la idea de que
es posible llegar a una solucién de compromiso entre la garantia convencional de
la libertad religiosa en plano de igualdad, de un lado, y la preservacién de los he-
terogéneos sistemas nacionales de relacién Iglesia-Estado en los que a menudo se
consagran notables privilegios para la confesién oficial o para las confesiones tradi-
cionalmente predominantes, de otro.

Por lo que hace al tema que ha sido objeto de atenciéon preferente en estas pagi-
nas y poniéndolo ahora en relacion especifica con el caso espanol, a mi juicio el re-
conocimiento estatal sélo de algunas formas religiosas maritales, concretamente las
de mayor arraigo social, asi como la falta de algtin tipo de procedimiento genérico al
que pudieran acogerse cualesquiera otros grupos religiosos para acceder en las mis-
mas condiciones a los efectos civiles de sus privativos ritos conyugales —presupuesto
el cumplimiento de unos minimos requisitos de capacidad matrimonial y de seguri-
dad juridica en la prestacién del consentimiento de acuerdo con la ley civil-, son dos
aspectos que, conjuntamente, conforman un sistema matrimonial en el que tiene
lugar una clara vulneracién del principio de no discriminacién en el ejercicio tanto
de la libertad religiosa como del ius connubii amparados por el Convenio, y lo mismo
puede decirse de aquellos otros sistemas matrimoniales que similarmente establecen
regimenes especiales y mas beneficiosos aplicables a la eficacia civil de las formas
conyugales propias de la religion oficial o de las religiones social e histéricamente
predominantes en el pais, tal y como acontece no sélo en otros paises de tradicién
concordataria sino también en algunos de los paises de confesionalidad protestante.

Si esa lesion del principio de igualdad fuese acaso algo que hay que conllevar
resignadamente en el seno del Consejo de Europa, en ésta como en otras cuestiones
vinculadas a las relaciones Iglesia-Estado a consecuencia de lo delicado de este as-
pecto de los ordenamientos nacionales tan apegado a la historia y a las tradiciones
propias de cada patis, para no poner en riesgo el proceso de integracién europea que
representa en si mismo el CEDH, eso ya es un tema distinto que mereceria una pro-

nes de esa indole y dando asi a entender que ese era un presupuesto cominmente aceptado
de inicio con el que necesariamente habia que contar en la hermenéutica convencional (Cfr.
Anexo a la STEDH de 23 de octubre de 1990. Caso Darby contra Suecia).
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funda reflexién acerca del verdadero significado y de los objetivos que definen a ese
proceso de homogeneizacién juridica en el terreno de los derechos fundamentales
asi como acerca de los limites reales de dicho proceso, pero en todo caso convendria
llamar a las cosas por su nombre para no tener que recurrir a forzadas y artificiosas
interpretaciones de los principios del Convenio o a extrafias reinvenciones de la
laicidad en el contexto europeo que, a duras penas, logran maquillar una realidad
de fondo para mi incontestable: en esta faceta de las relaciones entre el Estado y las
confesiones religiosas, como en otras, en efecto quizas haya que resignarse a la des-
igualdad y a la discriminacién en no pocos ordenamientos estatales basicamente por
razones de prudencia politica, pero eso no significa que esa discriminacion no exista
y reconocerlo asi es, a mi modo de ver, cuando menos un primer paso en el camino
hacia una verdadera y efectiva vigencia del principio de igualdad en el ejercicio de
los derechos fundamentales en todos los ordenamientos europeos, y a esta legitima
aspiracion uno al menos no esté dispuesto a renunciar por muy quimérica que en el
momento presente pudiera tal vez llegar a parecer.

53





