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Introduccion

La copiosa literatura que se ha producido en estos tltimos afios acerca
del sistema matrimonial espafiol —materia extremadamente compleja, tanto
por el tema en si como por sus fuentes normativas— pone de manifiesto la
importancia de la cuestién, asi como la- dificultad para superar las discre-
pancias doctrinales; todo esto cobra mayor relieve a rafz de la posibilidad
legal del divorcio vincular. Pensamos que estos problemas sélo podrin ob-
tener cabal respuesta si se acude previamente al Derecho Constitucional vy,
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dentro de este 4mbito, a algo anterior al tema de los sitemas matrimoniales:
nos referimos al alcance juridico del derecho constitucional al matrimonio.

A estos efectos, se presenta de especial interés el mandato del articu-
lo 53, 1, de la Constitucidn, que obliga al legislador a respetar el contenido
esencial de los derechos reconocidos en el capitulo 11 del Titulo I (entre los
que se encuentra el ius connubii). Asi, en el presente trabajo intentamos cla-
rificar —con el debido rigor, pero sin ninguna pretensién de exhaustividad—
el significado de esta norma, adn poco estudiada por la doctrina espafiola,
a pesar de que es invocada por el Tribunal Constitucional con progresiva
frecuencia. A la luz de la consideracién del contenido esencial del derecho al
matrimonio, y habida cuenta de la realidad social espafiola, sugerimos una
posible férmula para el régimen juridico matrimonial en consonancia con
nuestra Ley fundamental. Confiamos en que estos presupuestos de Derecho
Constitucional tengan la utilidad de servir de base para solucionar los pro-
blemas mds concretos relativos a los posibles sistemas matrimoniales que
tienen cabida dentro del marco constitucional espafiol.

I. LA GARANTfA CONSTITUCIONAL DEL RESPETO AL CONTENIDO
ESENCIAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Antecedentes

La actual redaccién del articulo 53, 1, de la Constitucién («Los derechos
y libertades reconocidos en el capitulo IT del presente Titulo vinculan a to-
dos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su
contenido esencial, podri regularse el ejercicio de tales derechos y liberta-
des...) ya se encontraba en el articulo 45 del Anteproyecto de la Constitu-
cién presentado al Congreso de los Diputados !, sin que a lo largo del pro-
ceso de elaboracién se registrasen variaciones respecto a la cldusula del res-
peto al contenido esencial de los derechos fundamentales .

No obstante, los trabajos parlamentarios no fueron totalmente pacificos
respecto a la tutela objeto de nuestro trabajo: unos propusieron ampliar su

1 Cfr. B.O.C. de 5 de enero de 1978, ntim. 44, pdg. 676. En las enmiendas presentadas a
ese texto también se recogia esta particular cldusula: cfr. enmiendas niims. 389, 497 y 779, en
Constitucién espafiola. Trabajos parlamentarios, Cortes Generales. Servicio de Publicaciones,
edicién preparada por F. Sainz Moreno, vol. I, pdgs. 294, 329 y 489, respectivamente.

2 Cfr. B.O.C. de 17 de abril de 1978, ntim. 82, pdg. 1624 (redaccién formulada por la
Ponencia designada para estudiar las enmiendas al Anteproyecto); B.O.C. de 1 de julio de
1978, nim. 121, pdg. 2599 (dictamen de la Comisién de Asuntos Constitucionales y Liberta-
des Piblicas del Congreso de los Diputados); B.O.C. de 24 de julio de 1978, ndm. 135,
péagina 2953 (texto aprobado por el Pleno del Congteso de los Diputados); B.O.C. de 6 de
octubre de 1978, nim. 157, pig. 3423 (dictamen de la Comisién de Constitucién del Senado,
que fue aprobada por el Pleno del Senado, segin consta en el D.5.S. de 29 de septiembre
~ de 1978, nim. 62, pdg. 3089).
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campo de accién a otros derechos que no estuvieran recogidos en el capitu-
lo IT del Titulo I3; otros, restringirlo a los previstos en la seccién primera
de los mismos capitulo y Titulo, por razones de sistemdtica®. Sin entrar a
examinar esas propuestas, queremos fijarnos en una enmienda en la que se
aborda directamente la cuestién que tenemos planteada.

Se trata de la firmada por los Progresistas y Socialistas Independientes
que postulaba la supresién del precepto que estamos estudiando «por ser
reiterativo y, por tanto, innecesario. El dnico mandato que contiene —se
lee en la justificacién de la enmienda— es el reenvio de la tutela de los
derechos y de las libertades del capitulo II de este Titulo al Tribunal de
Garantias Constitucionales. Pero debe entenderse que el Tribunal de Ga-
rantfas Constitucionales, en el recurso de inconstitucionalidad, habrd de
aplicar el contenido fntegro de la Constitucién. En este sentido, ese reenvio
en vez de esclarecer puede constituir un problema interpretativo para el
Tribunal Constitucional» °.

Nos encontramos asi con el primer punto verdaderamente polémico de
esta garantia. La discusién trascenderd el momento de lege ferenda y la doc-
trina se dividir4 entre partidarios de la inclusién de este particular modo de
tutelar los derechos fundamentales y entre los que consideran este precepto
imitil e incluso pernicioso. Desde luego, esta cldusula constituird un pro-
blema para nuestro Tribunal Constitucional —al igual que otras normas
constitucionales—, pero entendemos que sélo por esto no puede abogarse
por su supresién; més adelante volveremos sobre esta cuestién.

En resumen, durante el proceso de elaboracién del articulo 53, 1, si bien
fue aceptada por abrumadora mayorfa la actual redaccién ®, fueron, princi-
palmente, dos los extremos discutidos sobre la garantia del contenido esen-
cial: la amplitud de su eficacia y la conveniencia misma de su existencia.

Importa ahora ver cudl ha sido la fuente que ha servido de inspiracién
al legislador constituyente para incluir esta tutela —«muy alejada de nues-
tras tradiciones» — en nuestra Carta. Y es de decir que la doctrina es
undnime al remitirse al articulo 19, II, de la Ley Fundamental de Bonn .

3 Cfr. enmienda ndm. 481 al Proyecto de la Constitucién firmada por Lluis Marfa Xirinacs
i Damians (del Grupo Mixto), en Constitucidn..., vol. 111, pig. 2866.

4 Cfr. enmienda nim. 885 al Proyecto de la Constitucién firmada por David Pérez Puga
(de Unién de Centro Democritico), en Constitucién..., vol. 111, pag. 2950.

5 Enmienda nim. 38 al Proyecto de la Constitucién, en Constitucién espaiola..., vol. 111,
piginas 2684 y 2685.

6 En el Congreso fue aprobado por 325 votos a favor, 6 en contra y 14 abstenciones
(cfr. B.O.C. de 13 de octubre de 1978), y en el Senado por mayoria absoluta (cfr. B.O.C.
de 31 de octubre de 1978).

7 F. RuBio LLoreNTE, «La Constitucién como fuente del Derechow», en Lz Constitucién
espafiola y las fuentes del Derecho, vol. 1, Madrid 1979, pdg. 67.

8 Cfr., entre otros, L. SANCHEZ AGESTA, El sistema politico de la Constitucién espafiola
de 1978, Madrid 1980, pdg. 174; F. RuBlo LLORENTE, ob. cit., pig. 67; M. A. GArcia
Herrera, «Principios generales de la tutela de los derechos y libertades en la Constitucién
espafiola», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 2 (mono-
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Asi, pues, haremos un breve balance del estado de la cuestién en la
Republica Federal Alemana —de modo sumario, ya que, como veremos,
no todo es aplicable a la situacién espafiola— y, a continuacién, estudiare-
mos la doctrina espafiola y la jurisprudencia constitucional —que ya se ha
pronunciado sobte el tema—.

2. Estado de la cuestién en la Repiblica Federal Alemana

La Grundgesetz de 1949 es la primera Constitucién que recoge la ga-
rantia de la intangibilidad del contenido esencial de los derechos fundamen-
tales. Esto es asi porque la gran preocupacién de la Ley Fundamental de
Bonn es ofrecer el méximo de tutelas juridicas posibles a los Grundrechten,
habida cuenta de la experiencia tristemente negativa que supuso la ineficacia
de la Constitucién de Weimar en esta materia °®.

Asi, el articulo 19, 11, de la Ley Fundamental de Bonn dispone que en
ningin caso un detecho fundamental podrd ser afectado en su contenido
esencial («In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt
angetastet werden»). A pesar de constituir un nimero independiente dentro
de un articulo tan importante como el 19, la doctrina mostté inicialmente
poco interés sobre €1 . Pero mds tarde fue creciendo la atencién sobre este
precepto, hasta el punto de crearse una polémica y, por ende, una abundante
literatura. No obstante el largo estudio realizado acerca de esta garantia,
pocos han sido los resultados definitivos, lo que ha provocado Gltimamente
una actitud escéptica por parte de algunos autores en orden a dar una res-
puesta satisfactoria al tema que nos ocupa .

Pero ¢cudles son los puntos més debatidos? Ademds de ponerse en tela
de juicio la conveniencia de la existencia misma de esta disposicién 2, se

grafico), 1979, pdg. 112; F. Garripo Farra, en la obra colectiva dirigida por este mismo
autor, Comentarios a la Constitucién, Madrid 1980, pig. 578; E. G6mEz REeiNo, «Las liber-
tades publicas en la Constitucién», en Lecturas sobre la Constitucién espaiiola, 1, Madrid
1978, pig. 58; S. Varera Diez, «La Constitucién espafiola en el marco del Derecho cons-
titucional comparado», en Lecturas sobre la Constitucion, 1, cit., pdg. 19; P. Lucas VERDU,
«Los titulos preliminar y primero de la Constitucién y la interpretacién de los derechos y
libertades fundamentales», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense, 2 (monogrifico), 1979, pig. 23; E. Garcia pE ENTerrfas, «La Constitucién como
norma juridica», en La Constitucion espaiiola de 1978. Estudio sistemditico, Madrid 1981,
pigina 128.

9 Cfr. L. Parejo, «El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurispru-
dencia constitucional; a propdsito de la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril
de 1981», en Revista espafiola de Derecho constitucional, 3, 1981, pdg. 170.

10 Cfr, G. MoreLLI, La sospensione dei diritti fondamentali nello Stato moderno. La
Legge Fondamentale di Bonn comparato con le Constituzioni francese e italiana, Mildn 1966,
pdginas 125 y 126.

11 A, KaurManN, «Uber den Wesengehalt der Grundund Menschenrechte», en A.R.S.P.,
84, 390 a 394, passim.

12 Algunos sostienen que, desde una perspectiva tedrica, es supetflua, toda vez que afirma
un principio evidente, pues si la Ley Fundamental garantiza los derechos fundamentales,
necesariamente queda tutelado su contenido esencial; y, desde el punto de vista prictico,
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discute, de una parte, el alcance de esta garantia, es decir, si supone un
limite absoluto o relativo en el momento de coartar un derecho; de otro, se
duda si protege el derecho subjetivo de cada individuo o solamente el dere-
cho fundamental en su aspecto institucional. Y, sobre todo, el problema
reside en determinar gué es el contenido esencial de un derecho funda-
mental.

Para unos, los partidarios de la llamada teorfa relativa, se llega al con-
cepto del contenido esencial por la via de la ponderacién de bienes
(«Giiterabwigung»), es decir, sopesando los valores e intereses que concu-
rren en el caso concreto. El contenido esencial seria, por tanto, un concepto
relativo que depende de las circunstancias del momento. Segiin esta teoria,
la tutela del derecho fundamental debe ceder cuando valores superiores asi
lo exigen, aunque del derecho no quede nada ®, equiparando de este modo
la garantia del contenido esencial con el principio de proporcionalidad entre
el medio y el fin. En consecuencia, la doctrina relativa reduce el articu-
lo 19, I, a una eficacia declarativa del criterio de proporcionalidad e inter-
diccién de excesos en la ponderacién de bienes juridicos.

La posicién doctrinal apuntada ha sido mantenida por algunos autores
y avalada por algunas decisiones judiciales . Pero la doctrina hoy dia do-
minante es otra y las criticas de las que ha sido objeto la teoria relativa son,
en nuestra opinién, definitivas.

En efecto, se ha dicho que seria vaciar de contenido el articulo 19, II,
por cuanto no harfa més que regular expresamente algo que en si mismo
es evidente . De otro lado, se ha hecho notar la contradiccién que entrafia
presentar la garantia constitucional del respeto al contenido esencial de los
derechos como declaracién del principio de proporcionalidad, con la pre-

puede ser incluso pernicioso. En este sentido, cfr. E. v. HippEL, Grenzen und Wesensgebalt
der Grundrechte, Berlin 1965, pdg. 19, y MaNGoLDT-KLEIN, en Kommentar zum Grundgesetz,
articulo 19. En contra, se ha dicho que el hecho mismo de la controversia suscitada pone de
manifiesto la importancia de la norma; ademds, el concepto del contenido esencial de los
derechos, lejos de ser evidente, no es pacifico, y sbélo en caso de serlo, tal precepto seria
superfluo (cfr. G. MoRELL1, 0b. cit., pag. 127).

13 Asi se pronuncia el principal representante de la doctrina relativa, E. HrepeL (cfr., por
ejemplo, Maunz, en Grundgeseiz-Kommentar, Munich 1979, tomo II, articulo 19, II, nd-
mero marginal 20).

14 «Una ley afecta al contenido esencial de un derecho fundamental cuando limita la
vigencia de ese derecho més alld de lo que exige el motivo objetivo o fundamento de la in-
tervencién», sentencia de 25 de enero de 1953 del Tribunal Supremo Federal. En este sentido,
citadas por MORELLI, 0b. cit., pag. 131, las sentencias del Tribunal Administrativo regional
de Liineburg de 19 de enero de 1955 y del Tribunal regional de Colonia de 10 de julio
de 1953.

Por su parte, el Tribunal Administrativo Federal, en sentencia de 15 de diciembre de 1953,
partia del reconocimiento de un limite absoluto impuesto al legislador, pero afiadiendo que
pertenece a la esencia de los derechos que éstos no se tomen en consideracién cuando bienes
constitucionales necesarios para la sociedad estén en peligro. En rigor, es una versién matizada
de la teoria relativa,

15 Cfr. E. StEIN, Derecho politico, traduccién de F. SamNz Moreno, Madrid 1973, pa-
gina 248.
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sencia, en el mismo articulo 19, II, de la expresién «en ningtin caso». Y si
se examina con detenimiento el precepto, ficilmente se observa que hace
referencia al objeto de la actividad del Estado, mientras que el principio
de proporcionalidad tiene que ver con los medios de la actividad estatal.

Al contrario de la teorfa expuesta, se sostiene mayoritariamente que el
contenido esencial es un limite de los limites que pueden afectar a los de-
rechos fundamentales. Supone asegurar un contenido minimo que debe ser
respetado a toda costa, independientemente de las contingencias histéricas
del momento. En consecuencia, para esta segunda postura —denominada
teorfa absoluta—, se incurrirfa en inconstitucionalidad a tenor del articu-
lo 19, II, cuando una sola de las caracteristicas esenciales fuese afectada de
algtin modo. Por tanto, para llegar al concepto de contenido esencial, no se
atiende al fundamento o a la finalidad de la limitacién del derecho —como
hace la teoria relativa—, sino que se examina lo que ha quedado de tal de-
recho fundamental *.

A favor de esta tesis parece incinarse la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal ¥, si bien ha procurado cautelosamente no invocar el
articulo 19, II, y utilizar el principio de proporcionalidad para defender los
derechos fundamentales *, pero, insistimos, sin confundir ambos preceptos.

Ante estas discrepancias, no han faltado autores que hayan buscado los
puntos comunes de las diversas soluciones propuestas, o, al menos, saber
cudl es la raiz de las divergencias ®. Por nuestra parte, entendemos que
desde todas las distintas posiciones, de un lado, se pretende poner un limite
a las restricciones de que puedan ser objeto las libertades fundamentales,
pero, de otro, se teme que esto, llevado a sus ltimos extremos, pueda aca-
rrear situaciones injustas y perjuicios a otros bienes constitucionales. Y para
solucionar el dilema, pensamos, es de tener muy en cuenta las dos siguientes
consideraciones.

La primera de ellas hace referencia a si el respeto al contenido esencial
ha de aplicarse a cada derecho subjetivo individual o abstractamente consi-

16 Cfr, G. MoRELLL, 0b. cit., pag. 132.

17 Cfr., por ejemplo, L. PAREJ0, 0b. cit., pag. 183. La resolucién del Tribunal Constitu-
cional Federal, 16, 194 y sigs.,, 201, dijo: «Ademds, en relacién a los ataques contra la
inviolabilidad corporal protegida por el texto de la ley, existe un limite absoluto, que si se
sobrepasa se comete una infraccién del contenido esencial del derecho fundamental» (citada
por E. STEIN, 0b. cit. pég. 247).

18 Cfr. A. KAUFMANN, ob. cit., pdg. 387.

19 Esto dltimo lo ha intentado MoRELLY y llega a la siguiente conclusidn: «Le richiamate
teorie, d'dltronde, arrivano a conclusioni alquanto diverse perché seguono metodi diversi:
mentre infatti il Tribunale Federale tenta di definire U'“essenza”’ partendo dalla lesione del
diritto e tdle lesione valuta soprattutto in base alla sua necessitd, la Corte costituzionale e il
Tribunale amministrativo federale attendono soprattutto alle conseguenze della lesione. La
diversitd di impostazione tuttavia non toglie tra le varie teorie dei punii comuni: identico pud
dirsi il fine, a cioé Vassoluta garanzia di un minimo di liberté contro gli eventualli abusi del
legislatore; e comune pué dirsi anche se esso é detto assoluto da una teoria, relativo dall’altra,
e cioé che bisogna attendere all’“elemento materiale” del diritto in esame» G. MoORELLI,
ob. cit. pig. 134.
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derado. A estos efectos, son muy ilustrativas estas palabras de PArEjo:
«Probablemente haya que convenir con S. HenpricHs en que la dificultad
radica en que el problema se encuentra mal formulado. El concepto de de-
recho fundamental de que parte el articulo 19, 2, G.G. no es igual a derecho
de los diferentes ciudadanos individualmente considerados, sino a derecho
fundamental como categoria general. Dicho de otro modo, aquel precepto
no garantiza los derechos de cada individuo (derechos subjetivos piblicos),
sino las disposiciones constitucionales que los reconocen (el Derecho obje-
tivo pudblico). Esta perspectiva supera, en efecto, la tensién mds arriba alu-
dida y hace superflua la tesis del caricter relativo del contenido esencial.
Ello no significa, empero, que los derechos subjetivos individuales queden
expuestos a cualquier afectacidn, puesto que en favor de la proteccién de
su integridad juegan en todo caso los principios de interdiccién de la arbi-
trariedad y de proporcionalidad» 2.

La otra consideracién que deciamos era de tener presente, consiste en
que los derechos y libertades fundamentales han de ser contemplados desde
la perspectiva del sistema constitucional en su conjunto, es decit, sin pres-
cindir de las interrelaciones —y, por ende, reciprocas limitaciones— habidas
entre unos y otros *. Y es que, si bien es cierto que la ley regula derechos
abstractamente considerados, el legislador debe prever que no puede ser
real la situacién en la que esté en juego sdlo uno de ellos Z.

Si hasta aqui hemos ido apuntando los perfiles del contenido esencial en
cuanto garantia constitucional, es llegado el momento de preguntarnos qué
respuesta ofrece la doctrina alemana sobre el interrogante clave: gué es el
contenido esencial de los derechos o qué criterios pueden utilizarse para
delimitarlo. Y hemos de decir que, a pesar de los largos esfuerzos realizados,
no se ha llegado a conclusiones satisfactorias ni pacificas. Resumidamente
expondremos las propuestas mds significativas.

Algunos autores han hecho hincapié en el elemento teleolégico de los
derechos. Asi, KrUGER sostiene que se viola el contenido esencial cuando
no puede lograrse la finalidad del derecho ®. Semejante postura es también
la de STEIN, para quien el contenido esencial es afectado cuando los particu-
lares no pueden alcanzar los intereses derivados del derecho fundamental
protegido constitucionalmente *.

Otro sector doctrinal se fija principalmente en la dignidad de la persona

2 L. PAREJO, ob. cit., pig. 184.

2 Cfr. L. SANcBEZ AGESTA, 0b. cit., pdg. 174.

2 «Oltre tutto, ogni diritto va visto in un sistema e alla luce del sistema va definita la
sua “essenza”’. Ogni diritto, consequentemente, nella sua essenza é relativizzato dal sistema;
che anzi, poiché ogni sistema é soggetto ad evoluzione, lo stesso diritto, anche al di 14 di
un’indifferrenziata formulazione, pué nel tempo essere diversamente definito nella sua essen-
za.» G. MORELLI, ob. cit., pag. 133.

B Cfr. G. Kricer, «Der Wesensgehalt der Grundrechte in Sinn des Art. 19 GGy, en
Die Offentliche Verwaltung, 1955, pigs. 597 a 601.

24 Cfr. E. STEIN, 0b. cit., pags. 249 y 250.
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humana. Asf, para DiRIG, se vulnera el articulo 19, I, cuando el individuo
pasa a set un mero objeto de la actividad estatal o cuando el ejercicio de un
derecho fundamental estd supeditado a ciertas condiciones que, en realidad,
lo impiden . También el ya citado autor italiano, estudioso de la doctrina
alemana sobre el tema, se sit(ia en esta linea, al sostener que existe una in-
tima relacién entre el articulo 19, IT, y el 1, I %, de suerte que el contenido
esencial de un derecho fundamental viene determinado, desde una perspec-
tiva fundamental, por la dignidad humana, y, desde un punto de vista posi-
tivo, por la definicién que sobre el derecho fundamental da el ordenamiento
juridico 7.

Citemos, por dltimo, una teoria expuesta recientemente por KAUFMANN.
Parte este autor de la concepcién de los derechos como relaciones (y no sus-
tancias) existentes entre las personas, de manera que el contenido esencial
serd el que resulte de cada proyeccién relacional o funcional de la persona.
En consecuencia, niega la posibilidad de determinar en abstracto la esencia
de los derechos; habrid que estar, por tanto, a la realidad histdrica, quedan-
do tnicamente, como criterio general, la idea de preservar aquello con que
el hombre ha de contar en su existir histérico para ser y hacerse persona,
lo que, segin el autor, es decir algo mds que «dignidad humana» %,

Como corolario, podemos decir que son principalmente dos los criterios
que se ofrecen para la determinacién del contenido esencial de los derechos
y libertades fundamentales: su finalidad y la dignidad de la persona huma-
na. Esto 1ltimo no es de extrafiar, pues en el ambiente en que nacié la Ley
Fundamental de Bonn se respiraba un cierto renacimiento del iusnaturalis-
mo; el problema surge precisamente cuando la fe en un Derecho natural
objetivo se ha apagado .

Con estos someros datos del estado de la cuestién en la Repiblica Fe-
deral Alemana, que si en algunos aspectos son ciertamente confusos, en su
conjunto arrojan la suficiente luz para nuestro propésito, nos disponemos a
abordar el estudio de esta garantia en el ordenamiento juridico espafiol.

3. La garantia del respeto al contenido esencial de los derechos
en la Constitucion espafiola

La incorporacién a nuestra Constitucién de la garantia de que venimos
tratando no ha provocado atin la atencién que cabria esperar, sobre todo si

5 Cfr. G. DiriG, «Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde», en Archiv des &f-
fentlichen Rechts, 81 (1956), pags. 117 vy sigs.

26 FEl articulo 1, 1, dice asi: «Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und
zu schiitzen ist Verpflichtung aller staalichen Gewalt.» («La dignidad del hombre es intan-
gible. Respetarla y protegerla es obligacién de todo poder publico.»)

27 Cfr. G. MoORELLI, 0b. cit., pdgs. 134 y 135.

2 Cfr. A. KAUFMANN, 0b. cit., pags. 395 y sigs.

2 Cfr. idem, 384.
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se compara con el estudio realizado en su patria de origen. Ya hemos tenido
ocasién de comprobar que las discusiones parlamentarias fueron muy parcas
sobre la materia y, pensamos, los constituyentes no llegaron a tratar el fondo
del problema, limitdndose a debatir la amplitud del campo de accién de esta
tutela y la conveniencia de su existencia.

Para proceder con orden, veamos en primer lugar hasta qué punto es
aplicable al caso espafiol lo que hemos dicho sobre el respeto al contenido
esencial de los derechos en el 4mbito de la Constitucién alemana, lo cual
no carece de importancia, ya que es preciso extremar la cautela a la hora de
transplantar figuras juridicas de un ordenamiento a otro. Pero antes de ana-
lizar las diferencias que encontramos entre el articulo 19, II, de la Ley
Fundamental de Bonn y el articulo 53, 1, de la Constitucién espafiola, hemos
de sefialar que, sin lugar a dudas, la voluntas legislatoris es coincidente en
uno y otro caso: se trata de ofrecer a los derechos y libertades fundamenta-
les la mayor tutela posible, defendiéndolos incluso frente a eventuales ata-
ques del poder legislativo. Dicho con otras palabras, ambos constituyentes
estiman que la tarea mds importante que ha de desempefiar una Carta es
amparar los derechos fundamentales del ciudadano, y esto es tan trascen-
dental que ni siquiera puede dejarse esta materia a la libre disposicién del
legislador, sino que, por el contrario, es preciso garantizar tales derechos
de modo que no queden desfigurados en la ulterior regulacién legislativa;
se supera, pues, la conviccién de que la ley es la suprema garante de la li-
bertad ® y se invoca una realidad —la de «los valores superiores del orde-
namiento juridico», manifestaciones de los cuales son los derechos y liber-
tades fundamentales— que se sitia en un plano superior al de los cambios
legislativos y que ha de subsistir en todos éstos.

a) Diferencias entre el alcance de la garantia en la Constitucion
espafiola y en la Ley Fundamental de Bonn

Parte de la discusién doctrinal alemana ha girado en torno a cémo hay
que entender los Grundrechten de que habla el articulo 19, II: como dere-
chos subjetivos individuales o considerados en su generalidad. En rigor, esta
cuestién depende de otra anterior: si se ha de relacionar el nimero 11 del
articulo 19 con el I, que hace referencia a las leyes limitadoras de los dere-
chos. En caso afirmativo, el mandato de respetar el contenido esencial estd
dirigido al legislador y, por tanto, se toman en consideracién los derechos

30 Vid. sobre esto E. GOMEz REeiNo, «Las libertades puiblicas en la Constituciéns, en
Lecturas sobre la Constitucién espasiola, 1, Madrid 1978, pigs. 59 y 60. Con acierto se dijo
por un diputado durante el proceso de elaboracién de la Constitucién que en ésta «se estd
produciendo un cambio muy importante que puede resultar de una tremenda trascendencia
en la aplicacién del Derecho: me refiero a que si tradicionalmente se afirmaba que los dere-
chos se ejercitaban de acuerdo con las leyes, ahora las leyes tendrdn que estar de acuerdo
con los derechos fundamentales» (J. L. Me1LAN Gir, D.S.C. de 19 de mayo de 1978, ni-
mero 70, pig. 2555).
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fundamentales en su aspecto general, mientras que en el supuesto contrario
se trataria de los derechos individuales (pues el mandato de respetar el
contenido esencial no sélo obligaria al legislador, sino a todos los poderes
publicos).

Tal problema, en nuestra Constitucién, es implanteable, pues el articu-
lo 53, 1, indica claramente el destinatario de la obligacién de respetar el
contenido esencial de los derechos: las leyes reguladoras de los derechos y
libertades fundamentales del capitulo IT del Titulo I*.

Hemos sefialado que el punto més critico del debate doctrinal alemdn
se encontraba all4 donde chocaban las dos principales teorfas: la absoluta y
la relativa. Pues bien, pensamos que en la Constitucién espafiola no cabe
esa discusién porque la teorfa relativa —que en la propia Repiblica Federal
Alemana goza de menos respaldo, por parte de la doctrina y de la jurispru-
dencia, que la absoluta— no puede defenderse para la correcta interpreta-
cién del articulo 53, 1, de nuestro texto constitucional. Dicho articulo es-
tablece taxativamente que en fodo caso la ley deberd respetar el contenido
esencial. La doctrina relativa se apoya, en ultima instancia, en considerar
que el articulo 19, II, hace referencia a los casos individuales, por lo que
necesita temperar el precepto —aun violentando su tenor literal— en el
sentido ya conocido. En el caso espafiol —lo acabamos de decir—, el desti-
natario de la disposicién comentada es el legislador y, por tanto, se tiene
en cuenta el derecho fundamental en su generalidad, por lo que el mandato
de respetar el contenido esencial sélo puede entenderse como un limite ab-
soluto impuesto en todo caso a la tarea legislativa *.

Ademds, si la teoria relativa lo que hace es identificar la garantia del
contenido esencial con el principio de proporcionalidad (es decir, confundir
el plano del objeto de la actividad estatal con las formas de dicha actividad,
respectivamente), hay que decir que en la Constitucién espafiola viene, ya
en su articulo 9, 3, expresamente garantizada «la interdiccién de la arbitra-
riedad de los poderes pdblicos». En consecuencia, el principio de propor-
cionalidad es mds amplio —se refiere a la actuacién de todos los poderes
puiblicos— y diverso del limite del contenido esencial.

31 Pagrejo afirma que el Tribunal Constitucional espafiol «refiete la garantia del contenido
esencial a los distintos derechos fundamentales en cuanto categorias juridicas generales con-
sagradas para la Constitucién (y no, por tanto, a las posiciones individuales o derechos sub-
jetivos piblicos concretos)». Ob. cit., pig. 185. En contra, M. JiIMENEZ DE ParGa, «El “con-
tenido esencial” de los derechos y libertades. Asuncién por el legislador de una norma pre-
constitucionaly, en Actudidad juridica, IV (1981), pag. 32.

32 En este sentido afirma JiMENEZ DE PArGA: «Como en nuestra Constitucidn, igual que
en la Ley Fundamental de Bonn, se establece que la ley, en fodo caso, deberd respetar el con-
tenido esencial, tendremos que desechar el concepto relativo. La sentencia de 8 de abril
hace una referencia expresa a ‘“aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente
necesaria.» Ob. cit., pags. 31 y 32. También L. Parejo (0b. cit., pags. 184 a 196) y L. PrIETO
Sancais («Articulo 53. Proteccién de los derechos fundamentales», en Comentarios a las Leyes
Politicas. Constitucién espafiola de 1978, IV, Madrid 1984, pdgs. 468 y sigs.) sostienen la
misma opinién.
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Otro extremo discutido por la doctrina alemana, que no cabe ser plan-
teado en el dmbito espafiol, estriba en determinar si la garantia comentada
afecta a todos los preceptos constitucionales referentes a los derechos fun-
damentales o no *. En efecto, el articulo 53, 1, de la Constitucién espafiola
—a diferencia del articulo 19, I, de la Grundgesetz *— establece la reserva
de ley para todos los derechos y libertades fundamentales (contenidos en el
capitulo II del Titulo I) y relaciona expresamente esa reserva general con
el mandato de respetar el contenido esencial.

b) Posiciones de la doctrina espafiola respecto a la garantia
del contenido esencial

Dejando ya la comparacién del tratamiento de la garantia comentada en
el ordenamiento espafiol y en el alemén, abordemos mds directamente el es-
tudio del estado de la cuestién en Espafia, si bien hay que decir que las
producciones doctrinales sobre el particulares son todavia escasas en nimero.

En primer lugar, se nos ofrece a nuestra consideracién el punto més
discutido: la necesidad y conveniencia del establecimiento de esta tutela.
Efectivamente, un sector doctrinal ha acogido la garantia implantada por
el articulo 53, 1, con escepticismo y perplejidad, plantedndose una serie
de interrogantes que pueden ser concretados en los siguientes: @) si se habla
de un contenido «esencial» quiere decirse que hay otro, «accidental», que
quedarfa desprovisto de tutela®; b) ¢qué sucede con los derechos que no
gozan de la garantia?, ¢la ley no estd obligada a respetar su contenido esen-
cial?; ¢) recogido el principio de constitucionalidad en el articulo 9, ¢no es

33 Algtin sector de la doctrina alemana ha distinguido entre preceptos constitucionales
que, al reconocer un derecho fundamental, se remiten al legislador para que éste delimite su
contenido y los que no lo hacen. La garantia del contenido esencial sélo afectaria a los
tltimos, pues seria contradictorio imponer un limite constitucional al legislador que delimita
el contenido por mandato constitucional.

Esta tesis ha sido duramente criticada (cfr., por ejemplo, MAuNz, ob. cit.,, ntim. 20 del
comentario al art. 19) y no goza de respaldo jurisprudencial. Sobre esta materia, vid. L. Pa-
REJO, 0b. cit., pdgs. 178 a 180,

34 Establece el articulo 19, I, de la Grunmdgesetz: «Sowiet nach diesem Grundgesetz ein
Grandrecht durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes eingesechrinkt werden Kann, nuss
das Gesetz alegemein und nicht nur fiir den Einzelfall gelten. Ansserdem muss das Gesetz
das Grundrecht unter Augabe des Artikels nermen.» («Cuando de acuerdo con la presente
Ley Fundamental un derecho fundamental pueda ser restringido por ley o en virtud de una
ley, ésta deberd tener cardcter general y no ser limitada al caso individual. Ademds debersd
citar el derecho fundamental, indicando el articulo correspondiente.»)

35 ... si en el seno de los derechos y libertades puede hallarse un micleo de esencialidad
y puede encontrarse también una parte de accidentalidad; y si aquél debe respetarse en todo
caso, de éste nada se dice. Como se ve, las consecuencias de este planteamiento, que luego
rechazamos en base a una interptetacién sistemdtica, no sélo no ofrece ese “plus” de protec-
cién que inspira el articulo 53, sino que por el contrario dificultan la tutela de los derechos
fundamentales.» L. PrieTo SancHfs, Los derechos fundamentales en la Constitucién espafiola
de 1978, Madrid 1982, pdg. 547. Este autor defiende la conveniencia de la garantia en la Ley
Fundamental de Bonn, ya que la entiende como referida exclusivamente a los supuestos en
los que la Constitucién permite a la ley limitar los derechos fundamentales.
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una reiteracién la cldusula del respeto al contenido esencial?; d) ¢por qué
se restringe la aplicabilidad de la garantia a los derechos contenidos en el
capitulo II del Titulo I?; e) ¢existe la posibilidad de llegar a un concepto
pacifico sobre el contenido esencial de los derechos? Intentemos, pues, acla-
rar estos extremos.

Ciertamente, la expresién «contenido esencial» hace referencia a una
parte del contenido total *. Y proteger el contenido esencial de modo ex-
preso implica, en principio, privar de tutela el contenido «accidental»; ca-
bria decir asimismo que queda sin defensa el contenido «total» de los dere-
chos constitucionales reconocidos en lugares distintos del capitulo 1T del
Titulo I, en el sentido de que la ley no estd obligada a respetarlo.

Pero estas dos cuestiones, y el interrogante sobre si no estamos ante una
versién reiterativa del principio de constitucionalidad, se reducen en el fon-
do al mismo problema. En rigor, lo que se estd planteando aqui es el alcance
mismo de Ia cldusula del respeto al contenido esencial, es decir, qué afiade al
mandato de sujecién a la Constitucién. Se quiere decir con esto que es el
principio de constitucionalidad el que protege todo de todos los derechos
constitucionales; el contenido esencial de los derechos fundamentales viene
tutelado ademds por la cldusula en cuestién del articulo 53, 1 7.

Lo cierto es que algunos autores consideran esta garantia como un afia-
dido superfluo al principio de constitucionalidad ®. Y recordemos que este
punto fue ya debatido en el proceso de elaboracién del articulo 53, 1; algu-
nas enmiendas postulaban su supresién o, al menos, la de esta garantia. Las
razones para sostener esta postura vienen recogidas en la defensa que hizo
ViLLAR ARREGUI de la enmienda al Proyecto de la Constitucidn, presentada
por el Grupo de Progresistas y Socialistas Independientes, ante la Comisién
del Senado ®. En ella se afirmaba que el contenido esencial «viene definido

36 Asf lo dice expresamente el Tribunal Constitucional en sentencia de 8 de abril de 1981
(fundamento juridico octavo), que mds adelante comentaremos.

37 Asi, PrieTo SANCHIS acepta que «ni los derechos reconocidos fuera del capitulo II se
hallan mal protegidos por no gozar del amparo que ofrece el articulo 53, 1, en orden a la
defensa del contenido esencial, ni existe un contenido accidental inmune al control de consti-
tucionalidad de las leyes», Invoca una interpretacién sistemdtica, acorde con el espiritu cons-
titucional, para solucionar los interrogantes mds arriba formulados; concretamente, los articu-
los 10, 1,y 9, 1, y los principios tecogidos en el encabezamiento de los ntimeros 1 y 3 del
articulo 53 tutelan lo que no alcanza la garantia del contenido esencial. Esta «se orienta a
reforzar la obligacién del legislador de someterse a la preceptiva constitucional». L. PRIETO
SaNncuis, Los derechos fundamentales..., pigs. 549 y 550,

38 PrIETO SaNcHfs tnicamente reconoce un valor de orientacién a la labor del Tribunal
Constitucional (cfr. Los derechos fundamentales..., pigs. 574 a 577). Otra critica a la eficacia
de este limite puede encontrarse en M. ATIENZA, «Sobre la clasificacién de los derechos hu-
manos en la Constituciény, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense, nim. 2 (1979), pdg. 127.

39 La defensa se pronuncié en los siguientes términos:

«...Si se lee el texto del Congreso, pronto se ve que consta de dos incisos, el
primero —*“Los derechos y libertades reconocidos en el capitulo I del presente titulo
vinculan a todos los poderes pablicos”— es rigurosamente innecesario, puesto que des-
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y limitado por la propia Constitucién», lo que en nuestra opinién debe ser
rechazado; precisamente, la dificultad de definir y limitar el contenido esen-
cial de los derechos es el mayor inconveniente que alega la doctrina en con-
tra de esta garantia®. Pero queda por tesolver si esta tutela supone un
plus al principio de constitucionalidad, es decir, si se trata o no de una
reiteracién.

Sefiala GarriDO FALLA que el articulo 53, 1, no pretende proclamar de
nuevo el principio de constitucionalidad, sino el del respeto al contenido
esencial (ademds de la reserva de ley, habria que afiadir), y apunta que el
valor de esta garantia reside en ofrecer al juez constitucional un criterio
para fiscalizar las leyes de desarrollo®. Ahora bien, no obstante ser esto
cierto, sigue latente la pregunta que nos estamos formulando —qué afiade
esta cldusula al principio de constitucionalidad—, ya que se trata de una
garantia y no de una mera ayuda a la labor judicial; mds atdn, es un punto
de referencia para el Tribunal Constitucional porque antes es una prohibi-
cién al legislador.

Para resolver la cuestién planteada hay que reconducirla a sus justos
términos. La garantfa del contenido esencial es un complemento a la re-
setva de ley, y «la reserva de ley —escribe PAREjo— no debe entenderse
como un mecanismo de simple habilitacién de la “restriccién” de la capaci-
dad de afirmacién de los derechos fundamentales (a virtud del apodera-
miento al legislador ordinario para regularlos, fijando limites y condiciones
a su ejercicio). Antes, al contrario, entre derechos fundamentales y reserva
de ley surge una reciproca influencia e interaccién en cuanto aquella con-
cepcién de la reserva de ley se complementa con el reconocimiento del papel
decisivo de los derechos fundamentales en la determinacién del orden bi-
sico de valores constitucionales, ya que es evidente entonces que esta sig-
nificacién de los derechos fundamentales ha de operar por si misma, a su

vez, un primario efecto limitador de las leyes reguladoras de los mismos» .

de el articulo 9.° de la Constitucién, emplazado en su titulo preliminar, ya ha quedado
dicho que los poderes piblicos estdn sujetos a la Constitucién. Consiguientemente aqui
hay una reiteracién initil y, por inidtil, petniciosa.

El segundo inciso de este mismo apartado 1 también se reputa innecesario, puesto
que la ley a la que aqui se refiere es una ley que, repetidamente, se ha invocado en
relacién con cada uno de los derechos y libertades fundamentales del capitulo I1I, sin
que parezca conveniente que en un texto constitucional se indique que la ley ordinaria
habrd de respetar el contenido esencial del derecho tal y como éste viene definido y
limitado por la propia Constitucién.

Con base, pues, en estos motivos, y por el prestigio del texto constitucional, nuestro
Grupo entiende que el apartado 1 del articulo 48 (hoy 53) deberfa suprimirse...»
(D.5.S. de 30 de agosto de 1978, nim. 46, pdg. 2112).

4 Cfr., por ejemplo, M. ATIENZA, ob. cit., pdg. 127; J. BELMONTE, La Constitucién. Texto
y contexto, Madrid 1979, pdg. 180, ademds de algunas opiniones de autores alemanes, de las
que ya hemos -dejado constancia.

41 Cfr. F. GaArripO FALLA, 0b. cit., pdg. 179.

42 1. ParEjo, 0b. cit., pig. 176.
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Por tanto, contintia este autor, «todos los derechos fundamentales, por el
solo hecho de su reconocimiento por la norma fundamental, son resistentes,
en su contenido esencial, frente a cualquier disposicién legal o acto aplica-
tivo que pretendiera desconocer dicho contenido. En este sentido puede
hablarse del cardcter puramente declarativo de la prohibicién de lesién del
contenido esencial (...) [pero sin negar su eficacia juridica, pues] tiene en
todo caso la eficacia consistente en imponer la medicion de la validez de
toda regulacién limitadora de los derechos fundamentales en funcion del
contenido de éstos, al resaltar la interdiccion de cudalquier exceso en la
afeccién de dicho contenido» ®. (El subrayado es nuestro.)

En consecuencia, entendemos que el principio de constitucionalidad y
la cldusula del respeto al contenido esencial son dos garantias distintas —o,
al menos, la segunda es una valiosa concrecién de la primera— que son
exigibles en Wltima instancia por el procedimiento del recurso de inconstitu-
cionalidad. Y la diferencia del distinto tratamiento que se dispensa al con-
tenido esencial con respecto al contenido no esencial es la prevalencia de
aquél en todo caso frente a otros bienes constitucionales; o sea, el conte-
nido accidental vendria protegido por el principio de constitucionalidad,
matizado por el de proporcionalidad. Por lo demds, la cldsula en cuestién
viene formulada expresamente, de suerte que la tarea del intérprete no
puede consistir en derogarla, sino en descubrir su sentido.

Respecto a la amplitud del objeto de la garantia, poco hay que decir.
El criterio del constituyente ha sido estimar que los derechos recogidos en
el capitulo II del primer Titulo son los mds fundamentales, o sea, los que
metecen que su contenido esencial prevalezca en todo caso. Otro problema,
cuyo estudio se escapa de la pretensién de este trabajo, es si la sistematiza-
cién de los derechos y libertades se ha realizado correctamente “.

El dltimo de los interrogantes en los que decfamos se podria concretar
la actitud de la docttina acerca del tema que nos ocupa es el referente a la
posibilidad de determinar lo que constituye el contenido esencial de los
derechos. Una vez examinado cémo opera la cldusula del articulo 53, 1, en
cuanto que es garantfa constitucional, la cuestién ahora planteada se nos
presenta de primera importancia, si bien es patente su dificultad, pues la
Constitucién no ofrece, al menos directamente, criterios para resolverla.
Y en este punto, el Tribunal Constitucional ejetce un papel decisivo.

Algunos autores espafioles —pocos—, al igual que lo hiciera la doctri-
na alemana, han intentado aportar criterios para la delimitacién de este
concepto. Indudablemente la tarea es ardua. Se ha afirmado que es un

4 Idem, pags. 180 y 181,

44 Sobre esto, vid. F. Garripo FALLA, ob. cit., pig. 582; E. GOMEZ REWNO, 0b. cit.,
péagina 42; J. L. ALBACAR, La proteccidn de los derechos fundamentales en la nueva Constitu-
cion espaniola, texto de la Ponencia espafiola en la IV Conferencia de Tribunales Constitu-
cionales, Viena 1978, pdg. 73.
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concepto juridico indeterminado ¥, y alguno ha llegado a expresar que es
imposible dar una definicién satisfactoria del contenido esencial de los de-
rechos %. Lo cierto es que su dificultad, a nuestro modo de ver, estriba, de
un lado, en pretender concretar al méximo este concepto en aras de la
seguridad juridica y, de otro, desear que la definicién sea vélida para todos
los derechos fundamentales. Es el momento de advertir que el articulo 53, 1,
al proteger el contenido esencial, no lo refiere a la categoria general de los
derechos fundamentales, sino a los concretos derechos —de asociacién, de
huelga, a la propiedad privada, etc.— en su aspecto de generalidad “. Por
esto, los criterios que aporte la doctrina acerca de este concepto siempre se-
rén lineas generales que esperan una postetiotr concrecién cuando se trata
de un derecho particular.

Unas primeras aproximaciones a esta nocién se han expresado al decir
que se vulnera el contenido esencial cuando la regulacién legal desvirtia el
derecho de tal manera que ya no es proclamado por la Constitucién %, o
bien, que no merece el calificativo de fundamental ®. Otro criterio, pro-
pugnado por GOMEZ REINO, consiste en atender a la finalidad de la liber-
tad, de suerte que «cuando no se pueden satisfacer los intereses protegidos
por el derecho se ataca su contenido esencial» *.

Algunas aportaciones doctrinales se han centrado en la consideracién
de los valores superiores del ordenamiento, entendiendo que a ellos se re-
fiere en tltima instancia el contenido esencial de los derechos fundamen-
tales, ya que éstos son manifestaciones de dichos valores*. Asi, GARRIDO
FALLA se ha fijado en la libertad, afirmando que constituye el contenido
de los derechos subjetivos *. En esta misma linea, Lucas VERDU hace hinca-
pié en la dignidad de la persona humana y en su libre y pleno desarrollo %,
al igual que Garcia HERRERA, que insiste en la consideracién global de
los valores superiores, relaciondndolos también con la dignidad de la per-
sona *.

4 Cfr. F. RuBto LLORENTE, 0b. cit., pag. 67.

46 Cfr. M. ATieNzaA, ob. cit, pig. 127.

4 Cfr., en este sentido, L. Priero Sancufs, Los derechos fundamentales..., pigs. 553
a 555.

4 Cfr. idem, pdg. 574. En este mismo sentido, L. ParEjo, 0b. cit.,, pig. 180.

49 Cfr. L. Priero Sancufs, Los derechos fundamentales..., pag. 574.

%0 E. GOMEz REINO, 0b. cit., pig. 58.

51 Cfr. L. Pargjo, ob. cit., pig. 170. :

52 Escribe este autor: «El derecho publico subjetivo constituye la instrumentacién juridica
de la libertad; la técnica juridica utilizada para su defensa y garantia frente a la actividad
estatal.» F. GArripo FALLA, 0b. cit., pig. 129.

5 Cfr. P. Lucas VERrDU, op. cit, pig. 25. Este autor propone que este argumento se
extienda a todos los derechos y libertades articulados en los demds capitulos del Titulo I,
pero hay que advertir que la garantfa sSlo se aplica a los del capitulo II, Sefialemos también
que PrIETO SaNncHfs ha criticado esta posicién por entender que estd hablando de la finalidad
de los derechos, no de su esencia, y que ésta no puede ser su plenitud (cfr. L. PriETO SANCHIS,
Los derechos..., pig. 552).

% Cfr. M. A. Garcia HEerrera, «Principios generales de la tutela de los derechos y liber-
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A la vista de las técnicas de identificacién del contenido esencial, ofre-
cidas por la doctrina, se nos presenta una cuestién muy espinosa y de capi-
tal importancia: ¢el contenido esencial de un derecho fundamental hay que
buscatlo exclusivamente en los preceptos de la Constitucién o, mds bien,
la cldusula comentada est4 remitiendo a ideas «extraconstitucionales»?; en
caso de ser esto tltimo, ¢hay que acudir a conceptos «histéricos» o se estd
consagrando ideas «trascendentes»?

En primer lugar, es de advertir que la Constitucién espafiola habla del
contenido esencial de los derechos fundamentales, a diferencia de la portu-
guesa —que en este punto guarda gran similitud con el articulo 19 de la
Ley Fundamental de Bonn— que manda respetar el contenido esencial de
los preceptos constitucionales relativos a los derechos y libertades *. Pero
los derechos fundamentales de los que habla el articulo 53, 1, son los reco-
gidos taxativamente en el capitulo II del Titulo I de la Constitucién, por
lo que, en principio, no hay por qué acudir a otras fuentes: a las leyes, de
ninguna manera, pues de lo que se trata es de imponer un limite al poder
legislativo y es claro que si fuese la ley la que determinase el contenido
esencial se cometeria un fraude a la Constitucién; y otras normas mds tras-
cendentales no parecen haber sido expresamente invocadas en nuestro texto
constitucional. Sin embargo, la Constitucién tnicamente enuncia esos dere-
chos y, en ocasiones, sin la mds minima descripcidn; ¢cédmo definir, por
ejemplo, el contenido esencial del derecho a la herencia con los solos datos
proporcionados por el articulo 33? *,

Pero llegados a este punto, debemos atender a los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional acerca de la garantia del contenido esencial.
A la luz de las doctrinas cientifica y jurisprudencial, intentatemos dar res-
puesta a los interrogantes que suscita la tutela que estudiamos, al menos
a los efectos que interesan al presente trabajo.

tades en la Constitucidén espafiola», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, 2 (1979), pig. 113, de donde extraemos las siguientes palabras: «Hemos sus-
tentado la tesis de la interrelacién de los derechos y libertades articulados en ltima instancia
en referencia a los principios bdsicos de la constitucién material. Por tanto, el contenido
esencial se extrae de la conexién con los principios materiales del ordenamiento juridico y de
la funcionalizacién de los derechos respecto a la dignidad de la persona humana.»

55 E] articulo 18, 3, de la Constitucién portuguesa dice asi: «As leis restritivas de direitos,
liberdades e garantias tém de revestir cardcter geral e abstracto e ndo podem ter efeito
retroactivo, nem diminuir a extensao e o alcance do conteddo essencial dos preceitos constitu-
cionais.»

5 Por esto, PRIETO SANCHIS, quizd uno de los mds reacios a acudir a fuentes ajenas a la
Constitucién, reconoce que es necesario recurrir a algunos conceptos preexistentes. Cfr. Los
derechos fundamentales..., pag. 568.
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¢) Doctrina del Tribunal Constitucional acerca de la garantia
del contenido esencial

Hicimos notar en su momento que el Tribunal Constitucional aleméin
ha procurado evitar tratar de la garantia del contenido esencial, protegiendo
los derechos y libertades por medio de otros mecanismos juridicos, y, cuan-
do se ha visto obligado a pronunciarse expresamente sobre el contenido
esencial, se ha limitado a trazar lineas muy generales. La actitud de nuestro
Tribunal Constitucional sobre este particular ha sido muy distinta: pronto
se ha enfrentado directamente con el problema —lo que hace pensar que
este Tribunal concede una gran importancia a esta cldusula—, estudiando
con profundidad el contenido esencial de los derechos y sentando una doc-
trina que ha sido objeto de encomio.

En primer lugar, hay que destacar la constante consideracién del con-
tenido esencial de los derechos fundamentales como un limite absoluto al
legislador. Asi aunque se sefiale la amplia libertad de que goza el legislador
al regular los derechos ¥ y se deja bien claro —como veremos més adelan-
te— que no es misién del Tribunal Constitucional el enjuiciamiento politico
de las leyes, sino el juridico-constitucional, se indica que el legislador tiene
un limite: el respeto al contenido esencial ®. Limite que es calificado como
«barrera infranqueable» *. En consecuencia se observa cémo la jurispruden-

57 Cfr. sentencia 5/1981, de 13 de febrero (B.O.E. ndm. 47, de 22 de febrero de 1981),
fundamento juridico (en adelante, f.j.) 7. Alli se lee que esa amphslma libertad del legislador
estd «limitada s6lo por la necesidad de respetar el “contenido esencial” del derecho garan-
tizado».

58 Ademis del fallo citado en la nota anterior, véanse las siguientes sentencias: ) 6/1981,
de 16 de marzo (BOE nim. 89, de 14 de abril de 1981), f. j. 4; b) 37/1981, de 16 de
noviembre (B.O.E. ntim, 285, de 28 de noviembre de 1981), en cuyo f. j. 2 se dice que los
derechos y libertades consagrados en el capitulo II del Titulo I de la Constitucién estin
asegurados «por una doble garantia, la de la reserva de Ley y la que resulta de la atribucién
a cada detecho o libertad de un widcleo del que ni siquiera el legislador puede disponer, de
un contenido esencial» (el subrayado es nuestro); ¢) 36/1982, de 16 de junio (B.O.E. niime-
ro 169, de 16 de julio de 1982), f. j. 7; d) 62/1983, de 11 de julio (B.O.E. ndm. 189, de
9 de agosto de 1983), f. j. 3, donde se dice que la legislacién debe «promover el ejercicio
del derecho fundamental, para su mejor ajuste a la Constitucién, aunque sélo serd inconstitu-
cional si no se respeta el contenido esencial del derecho»; e) 111/1983, de 2 de diciembre
(B.O.E. niim. 298, de 14 de diciembre de 1983), f. j. 8, donde, defendiendo que no puede
interpretarse la norma del articulo 86, 1, de la Constitucién de tal manera que se haga impo-
sible la existencia de un Decreto-Ley —ya que ficilmente éste afectard a los derechos funda-
mentales—, pone como limite de los Decretos-Leyes, aun dictados con urgencia y por razones
excepcionales, el respeto al «contenido o elementos esenciales de alguno de tales derechos»;
f) 13/1984, de 3 de febrero (B.O.E. ntiim. 42, de 18 de febrero de 1984), £. j. 3; g) 83/1984,
de 24 de junio (B.O.E. ndm. 203, de 24 de agosto de 1984), £. j. 3; b) 124/1984, de 18 de
diciembre (B.O.E. niim. 10, de 11 de enero de 1985), f. j. 8; i) 67/1985, de 24 de mayo
(B.O.E. ntim. 153, de 27 de junio de 1985), f. j. 3; j) 77/1985, de 27 de junio (B.O.E. nii-
mero 170, de 17 de julio de 1985), f. j. 9, donde se estudia el juego de limites y se dice que
siempre ha de ser salvado el contenido esencial, a fin de que el derecho fundamental no quede
privado de «contenido real»; k&) 99/1985, de 30 de septiembre (B.O.E. nim. 265, de 5 de
noviembre de 1985), f. j. 4; I) 110/1985, de 8 de octubre (B.O.E. nim. 265, de 5 de no-
viembre de 1985), f. j. 3.

% Sentencia 6/1981, citada en la nota anterior.
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cia espafiola se pronuncia tajantemente a favor de esa concepcién del con-
tenido esencial que ve a éste como un limite absoluto, infranqueable, que
dista mucho de la idea, auspiciada por la teotfa relativa alemana, de iden-
tificar la garantia del contenido esencial con el principio de proporcio-
nalidad.

Pero pasemos ya al estudio de la sentencia 11/1981, de 8 de abril, en
la que se fallaba sobre el recurso de inconstitucionalidad niimero 192/1980,
promovido por un grupo de diputados, contra diversos preceptos del Real
Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, regulador del derecho de huelga,
siendo el ponente don Luis Dfez-Picazo ®. Apuntemos, ante todo, que
la doctrina sentada acerca del contenido esencial del derecho fundamental
a la huelga se propone ser aplicable al contenido esencial de los demis
derechos y libertades fundamentales ® y ha sido explicitamente confirmada
por otras sentencias %,

Ya en el ntimero 2 de los antecedentes de la sentencia, reconociendo
que las normas reguladoras de los derechos deben contemplarse como una
concrecién de las normas constitucionales, se dice que «en este punto entra
en juego el articulo 53 de la Constitucién, en la medida en que pone una
cortapisa al legislador que desarrolla los derechos fundamentales, consis-
tente en que en ningin caso puede llegar més all4 de lo que constituye el
contenido esencial de tales derechos. Hay por ello que examinar la medida
en que la normativa impugnada significa desbordamiento del contenido esen-
cial del derecho de huelga».

De esta manera, se indica que el limite impuesto al legislador sirve ade-
mds como criterio de enjuiciamiento de la constitucionalidad de las leyes,
excluyendo otro tipo de pardmetros de naturaleza ajena a la juridica. Por
eso, se lee en el argumento juridico niimero siete de la sentencia que «el
movimiento pendular entre la amplitud y la generosidad o la restriccién
vuelve a ser una decisién politica que tiene que adoptar el legislador ordi-
nario sin més limites que los que el derecho fundamental tenga, pues ningiin
derecho, ni aun los de naturaleza o caricter constitucional, pueden conside-
rarse ilimitados».

Si, pues, la regulacién normativa de los derechos exige imponer algunos
limites a los derechos, corresponde al propio poder legislativo; teniendo
en cuenta las diversas citcunstancias histdricas en que se desenvuelve, juz-

6 Sentencia publicada en B.O.E. ndm. 99, de 25 de abril de 1981.

61 [a sentencia dice expresamente que la nocién de contenido esencial es vilida para cual-
quier derecho. Ahora bien, la prohibicién de afectarlo sélo se refiere a los derechos y liberta-
des reconocidos en el capitulo II del Titulo I de la Constitucién (cfr. sentencia 6/1981, ya
citada).

62 T.a sentencia 13/1984, ya citada, califica a la que ahora comentamos como «necesario
antecedente y fundamento» y tepite sus criterios para fijar el contenido esencial de los
derechos. Cfr. también las sentencias del Tribunal Constitucional 53/1986, de 5 de mayo
(B.O.E. ndm. 120, de 20 de mayo de 1986), f. j. 3, vy 13/1986, de 21 de febrero (B.O.E.
ntmero 37, de 12 de febrero de 1986), f. j. 1.
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gar con qué limites y con qué intensidad va a afectar un determinado dere-
cho, ya que, segin afirma esta sentencia en el mismo niimero siete de sus
argumentos juridicos, no puede aceptarse la tesis que sostiene que los de-
rechos constitucionales sélo pueden acotarse en virtud de limites de la pro-
pia Constitucién, puesto que «la Constitucién establece por si misma los
limites de los derechos en algunas ocasiones», pero en otras «el limite del
derecho deriva de la Constitucién sélo de una manera mediata o indirec-
ta». Pero, a su vez, la discrecionalidad del legislador encuentra una barrera
que es el respeto al contenido esencial: juzgar si éste ha sido respetado o
no, corresponde al Tribunal Constitucional.

Asi las cosas, tratar de fijar el concepto de contenido esencial, como
afirma esta resolucién, constituye el «centro de gravedad» de la cuestidn,
por lo que a continuacién transcribimos el fundamento juridico octavo en
su integridad:

«Para tratar de aproximarse de algin modo a la idea de “contenido
esencial”’, que en el articulo 53 de la Constitucién se refiere a la tota-
lidad de los derechos fundamentales y que puede referirse a cuales-
quiera derechos subjetivos, sean o no constitucionales, cabe seguir dos
caminos. El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar la
naturaleza juridica o el modo de concebir o de configurar cada derecho.
Segiin esta idea, hay que tratar de establecer una relacién entre el len-
guaje que utilizan las disposiciones normativas y lo que algunos auto-
res han llamado el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones
generalmente admitidas entre los juristas, los jueces y en general los
especialistas en Derecho. Muchas veces el nomen y el alcance de un
derecho subjetivo son previos al momento en que tal derecho resulta
recogido y regulado por un legislador concreto. El tipo abstracto del
Derecho preexiste conceptualmente al momento legislativo y en este
sentido se puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto
en la regulacién concreta. Los especialistas en Derecho pueden res-
ponder si lo que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo que gene-
ralmente se entiende por un derecho de tal tipo. Constituyen el con-
tenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibi-
lidades de actuacién necesarias para que el derecho sea recognoscible
como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a
ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otros, desnaturali-
zdndose por decirlo asi. Todo ello referido al momento histérico de
que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las socieda-
des democriticas, cuando se trate de derechos constitucionales.

El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un
derecho consiste en tratar de buscar lo que una importante tradicién
ha llamado los intereses, juridicamente protegidos como niicleo y mé-
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dula de los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esen-
cialidad del contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte
del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los
intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten
real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o
se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido
a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds all4 de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccién.

Los dos caminos propuestos para tratar de definir lo que puede
entendetse por “contenido esencial” de un derecho subjetivo no son
alternativos ni menos todavia antitéticos, sino que, por el contrario,
se pueden considerar como complementarios, de modo que, al enfren-
tarse con la determinacién del contenido esencial de cada concreto de-
recho, pueden ser conjuntamente utilizados, para contrastar los resul-
tados a los que por una u otra via pueda llegarse. De este modo, en
nuestro caso lo que habrd que decidir es la medida en que la norma-
tiva contenida en el Real Decreto-Ley 17/1977 permite que las situa-
ciones de derecho que alli se regulan puedan ser reconocidas como un
derecho de huelga en el sentido que actualmente se atribuye con ca-
récter general a esta expresién, decidiendo al mismo tiempo si con las
normas en cuestién se garantiza suficientemente la debida proteccién
de los intereses que a través del otorgamiento de un derecho de huelga
se trata de satisfacer.»

Uno de los aspectos de la doctrina contenida en el fragmento transcrito,
sobre el que se ha llamado la atencién, es el referente al sentido que la
sentencia da a la nocién de «contenido» de los derechos subjetivos; sentido
que coincide con la doctrina civilista ®, segtin la cual comprende el contenido
de los derechos, el haz de facultades o d4mbito de poder sobre el objeto
—realidad social a la que se refiere el poder— y el goce, la ganancia o la
ventaja en que se materializa la situacién de poder, o sea, los intereses ju-
ridicamente protegibles . Sin embargo, en nuestra opinién esto debe ser
matizado.

Naturalmente, siendo la Constitucién un texto legal, las palabras que
utilice deben ser entendidas en el contexto de un lenguaje juridico. Pero
recordemos que la expresién «contenido esencial» no es recogida de la doc-

63 Cfr. L. Pargjo, ob. cit., pag. 187. En opinién de este autor, la sentencia recoge la
doctrina de DE CASTRO sobte esta materia.

64 Es clasico entre los civilistas estructurar el derecho subjetivo en los siguientes elemen-
tos: sujeto, contenido y objeto. El contenido serfa la sustancia del derecho, «el que distingue
unos derechos de otros; asi, el mismo sujeto, A, tiene sobre el mismo objeto, X, bien un
derecho de propiedad, bien uno de usufructo, segin le corresponda sobre él un poder mds
o menos amplio» (M. ALBALADEJO, Instituciones de Derecho civil, 1, Parte General y Derecho
de obligaciones, Barcelona 1960, pig. 251).
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trina civilista espafiola, sino de la Ley Fundamental de Bonn. Por otra parte,
el nivel de abstraccién en el que se mueven los tratados de Derecho Civil es
distinto al de la Constitucién. Asi, por ejemplo, entendemos que el objero
del derecho proclamado en el articulo 33 de la Constitucién coincide con el
contenido del derecho en el articulo 348 del Cédigo Civil. Téngase en cuenta,
ademds, que el articulo 53, 1, habla del contenido esencial de los derechos
y libertades fundamentales: ¢podria aplicarse la nocién iusprivatista de con-
tenido (de un derecho) a una libertad?

Lo cierto es que el Tribunal Constitucional establece en primer tér-
mino un criterio general para llegar a la nocién de contenido esencial: la
recognoscibilidad del derecho regulado legalmente como pertinente al tipo
abstracto preexistente conceptualmente ®. Para emitir este juicio compara-
tivo hay que acudir a las ideas generalmente admitidas por los juristas , lo
que supone afirmar que el contenido de los derechos no se circunscribe al
constitucionalmente declarado, aunque, por supuesto, ha de estar conforme
con €l ¥, quedando asi en evidencia la voluntad del constituyente, que busca
«la permanencia en el ordenamiento juridico de los distintos derechos fun-
damentales como instituciones juridicas vertebrantes del mismo» .

En efecto, a nuestro juicio, el mandato constitucional de respetar el
contenido esencial de los detechos y libertades fundamentales es, en tltima
instancia, la formalizacién de la intangibilidad debida a la Constitucién ma-
terial o sustancial del Estado, en su vertiente relativa a los derechos funda-
mentales de la persona. Estos derechos y libertades se nos presentan enton-
ces como «instituciones vertebrantes del ordenamiento juridico»: la vio-
lacién de su contenido esencial comportaria la pérdida de identidad del
propio ordenamiento constitucional. De aqui, su prevalencia absoluta —en
todo caso— sobre la ley, incluso cuando ésta se haya elaborado con el
quorum exigido para las de caricter orgénico (cfr. art. 81, 1, de la Consti-
tucién).

Volviendo sobre lo dicho anteriormente, el contenido esencial de los
derechos fundamentales aparece ahora no sélo como un 4mbito de poder,
sino como el contenido esencial de una «institucién». Es decir, lo que se
requiere es que en la regulacién legal se reconozca la naturaleza juridica de
la institucién de que se trate ® y que se encuentren satisfechos los intereses

65 Vid. M. JIMENEZ DE PARGA, 0b. cit., pag. 32.

6 «Y las “ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas”, que evoca nuestro
’II';ésunal Constitucional, recuerdan la Rechtsbewusstein, aquella “conciencia del Derecho” ...»

id.

67 En este sentido, L. PrieTo SaNncHfs, Articulo 53..., pig. 468.

68 .. PArEjO, 0b. cit., pag. 188. Califica este autor la tutela del contenido esencial como
«garantfa institucional».

6 Cfr, sentencia del Tribunal Constitucional 39/1986, de 31 de marzo (B.O.E. niim. 94,
de 19 de abril de 1986), en cuyo fundamento juridico 3 se insiste en que el contenido esencial
es un «ntcleo minimo e indisponible», sin el cual no serfa recogroscible un derecho funda-
mental,
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juridicamente protegibles. Esta exigencia es, en nuestra opinién, mds amplia
que la intangibilidad del «contenido» (en el sentido tradicional iusprivatista
de la palabra) de un derecho subjetivo: también quedarfa vulnerado el con-
tenido esencial de un derecho fundamental cuando, por ejemplo, se limitase
su objeto (v. gr., si se redujese el derecho de propiedad a las cosas muebles).

Asf las cosas, lo que importa es «la permanencia en el ordenamiento
juridico de los distintos derechos fundamentales» y éste es el fin que per-
sigue la cldusula que estudiamos. De esta manera, se consigue que el reco-
nocimiento de unos derechos y libertades fundamentales no se quede en una
mera declaracién enfdtica —puramente formal, vacfa de contenido—, sino
que tales derechos y libertades serdn exigibles en el momento legislativo
por remisién a su contenido esencial. A nuestro entender, es aqui donde se
pone de manifiesto con mayor claridad la utilidad de la garantia y el re-
fuerzo que supone al principio general de constitucionalidad, pues la sola
declaracién formal de unos derechos puede degenerar de facto en su desco-
nocimiento o, al menos, en un importante desvirtuamiento, como repetidas
veces ha ensefiado la historia ™.

Ahora bien, todo esto se logra acudiendo a datos exdgenos al texto cons-
titucional. Nos enfrentamos, pues, con la espinosa cuestién, planteada més
arriba, de si el contenido esencial hace referencia a una idea «metahistdri-
ca» 0, mds concretamente, a un Derecho natural inmutable .

Se ha dicho que el limite impuesto al legislador no lo constituyen las
nociones u opiniones acerca de un derecho, sino la «naturaleza» juridica
del derecho que inhiere en la dignidad de la persona ™. Pero como quiera
que «la naturaleza humana se ofrece como un fexto necesitado de interpre-
tacién» ™, el problema reside en decidir quién ha de realizar la labor her-
menéutica de fijar el contenido esencial o la naturaleza de un derecho fun-

damental ®. Es claro —como ya dijimos— que no lo puede hacer el legis-

7 Cfr. E. Garcia pE ENTERRSA, 0b. cit., pdg. 128.

71 Se han planteado esta cuestiéon M. M. ZorriLLA, en Materidles para el estudio y la
aplicacién de la Constitucién espafiola de 1978 (1978-1982), t. 11, vol. 1, Pamplona 1984, y
A. Prebpieri, «El sistema de las fuentes del Derecho», en La Constitucién espafiola de 1978.
Estudio sistemético, Madrid 1980, pags. 204 y 205.

72 Cfr. J. CaLvo ALVAREZ, Orden phblico y factor religioso en la Constitucién espafiola,
Pamplona 1983, pdg. 202.

73 A. OLLERO, «Derecho natural y jurisprudencia de principios (Con refetencia a la Cons-
titucién espafiola de 1978)», en Persona y Derecho, 8 (1981), pig. 179.

74 Obviamos la posible polémica que pueda suscitarse acerca de si la mencién del contenido
esencial de los derechos fundamentales remite al Derecho natural. Ciertamente, se introdujo
esta garantia en la Ley Fundamental de Bonn porque en el momento de su elaboracién estaban
en auge las convicciones iusnaturalistas —reaccionando contra la ineficacia de la Constitucién
de Weimar y la triste experiencia entonces reciente— (cfr. supra). En cuanto a la Constitu-
cién espafiola, puede tenerse en cuenta este antecedente, pero no debe caerse, a nuestro
juicio, en la disyuntiva de si es una carta «positivista» o «iusnaturalista»; en rigor, es un
texto positivo que podri leerse en clave iusnaturalista o positivista. En cualquier caso, la
cuestién estd en cdmo resolver las discrepancias que eventualmente surjan a la hora de deter-
minar el contenido esencial de un derecho (discrepancias que pueden presentarse aun en el
supuesto de acudit al «Derecho natural»).
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lador, pues su discrecionalidad se encuentra limitada precisamente por el
contenido esencial. Resulta patente en este punto la importante y delicada
misién del Tribunal Constitucional; se lee en un pronunciamiento suyo:
«No determina la Constitucién cuél sea este contenido esencial de los dis-
tintos derechos y libertades y las controversias que al tespecto puedan sus-
citarse han de ser resueltas por este Tribunal, al que, como intérprete supre-
mo de la Constitucién (art. 1 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucio-
nal), corresponde en tltimo término y para cada caso concreto llevar a cabo
esa determinacién» .

No obstante, es necesario precisar mds la funcién jurisprudencial en esta
materia. Recordemos a estos efectos la doble finalidad de esta garantfa:
ayudar al Tribunal Constitucional y proteger los derechos fundamentales
ante el riesgo de la arbitrariedad que pueda darse en los criterios pruden-
ciales de politica legislativa —inspirada en una determinada ideologfa—.
Ahora bien, serfa absurdo —por ser contrario al fin de la garantia— que el
peligro de arbitrariedad se trasladase del momento legislativo al judicial,
otorgando al Tribunal Constitucional el poder de diagnosticar con su solo
criterio el contenido esencial de un derecho ™. Por el contrario, el hecho de
acudir a las convicciones generalmente admitidas por los especialistas en
Derecho supone un limite al Tribunal Constitucional; es decir, este 6rgano
ha de juzgar si lo regulado por la ley se ajusta a un prius existente en la
conciencia juridica y, en su caso, la generalidad de la conviccién de que se
trate, sin entrar a dictaminar la correccidn del tipo preexistente.

Esta tarea judicial ha de referirse, como dice la sentencia 11/1981, «al
momento histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones inhe-
rentes en las sociedades democriticas». Esto, de un lado, recuerda el cri-
terio hermenéutico del articulo 3, 1, del Cédigo Civil (la realidad social),
que algunos han visto como precepto cuasi constitucional 7; de otra parte,
parece que esas condiciones no pueden ser otra cosa que los valores supe-
riores del articulo 1, 1, de la Constitucién ™. En efecto, siendo los derechos
fundamentales concreciones de esos valores ™, lo esencial ser4d que en la nor-
mativa que regule dichos derechos queden en pie los valores superiores del
ordenamiento juridico. En este sentido, resulta acertado acudir, como han

75 Sentencia 37/1981, de 16 de noviembre (B.O.E. ndm. 285, de 28 de noviembre de
1981), £. j. 2.

76 Discrepamos, por tanto, de la opinién de PREDIERI, quien considera los pronunciamien-
tos del Tribunal Constitucional como constitutivos del contenido esencial de los derechos
fundamentales (cfr. A. PRrEDIERI, 0b. cit.,, pigs. 205 y 206). En nuestra opinién, los fallos
de este Tribunal han de ser declarativos; son fuentes materiales del Derecho los contenidos
esenciales de los derechos, no las sentencias que se dicten a tenor de ellos.

7 Cfr. E. FosAr, Estudios de Derecho de familia, 1, La Constitucién de 1978 y el Derecho
de familia, Barcelona 1981, pdg. 107 y la bibliografia alli citada.

8 En este sentido, L. ParEjo, 0b. cit., pdgs. 176 y 177.

7 Cfr., por ejemplo, F. GARrRIDO FALLA, 0b. cit., pig. 29.
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hecho algunos, a la dignidad de la persona, lo que en ltima instancia est4
en consonancia con los origenes remotos de la tutela que estudiamos.

II. EL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO AL MATRIMONIO.
CONSTITUCIONALIDAD DEL REGIMEN OPCIONAL

En el apartado anterior hemos anotado algunas ideas generales acerca
del alcance de la obligacién impuesta al legislador de respetar el contenido
esencial de los derechos y libertades fundamentales. Nos proponemos ahora
aplicar esas nociones generales al derecho reconocido en el articulo 32 de la
Constitucién. En primer lugar, es necesario concretar el concepto de conte-
nido esencial del derecho al matrimonio, pues lo que la Constitucién pro-
tege no es el contenido esencial de la categoria general de los derechos fun-
damentales, sino el de cada uno de ellos. Y teniendo en cuenta, de una parte,
que estamos tratando de una garantia institucional —en el sentido ya ex-
plicado—, y, de otra, que es la «recognoscibilidad» el criterio basico para la
tarea que hemos de acometer, es preciso que en primer término tratemos
de las convicciones generalmente admitidas por los juristas en torno a las
caracteristicas esenciales del matrimonio, pues éstas forman parte induda-
blemente del ius connubii.

1. Concepciones generalizadas en torno al matrimonio

Es claro que por matrimonio se entiende la unién entre varén y mujer
que crea una relacién juridica y que resulta ser la base de la familia. En el
mismo lenguaje espontdneo estdn presentes estas notas especificas: unidad,
heterosexualidad, carcter juridico del vinculo ®. Y en el 4mbito de la cien-
cia juridica es cldsica la definicién de MopEsTINO, que dice asi: «Nuptiae
sunt coniunctio maris et feminae, et consortium omnis vitae, humani et
divini communicatio» ®. Esta nocién del matrimonio ha sido constantemen-
te consagrada por la legislacién espafiola a lo largo de la historia.

Asimismo, en nuestra 4rea cultural es pacifico entender el vinculo ma-
trimonial con la caracteristica de la estabilidad, hasta el punto de no consi-
derar matrimonio a las relaciones heterosexuales meramente esporadicas ®.

8 Ja sentencia de 8 de abril de 1981 acude al Diccionario de la Real Academia Espafiola
de la Lengua para acercarse al concepto de huelga. Dicho diccionario dice que el matrimonio
es «unién de hombre y mujer concertada de por vida mediante determinados ritos o forma-
lidades legales {cfr. 9.* ed., Madrid 1970, p4g. 855; vid. también MArfA MoLINER, Diccionario
de uso del espaiol, Madrid 1984, pig. 366).

81 Citado por R. Navarro VALLS, «El matrimonio», en Derecho Eclesidstico del Estado
espasiol, Pamplona 1980, pdg. 408.

8 Cfr., por ejemplo, L. Diez-Picazo y A. GULLON, Sistema de Derecho civil, IV, Madrid
1982, pég. 70.
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Sin embargo, existen dos corrientes juridicas discrepantes, postulando una
de ellas la indisolubilidad del vinculo (salvo por muerte de uno de los cén-
yuges), y la otra, la posibilidad de producirse el divorcio vincular cuando
sobrevienen determinadas causas previstas en la ley. Por consiguiente, pro-
cede analizar ambas posturas.

Sin 4nimo de ser exhaustivos en este tema, conviene tener presente que
el divorcio, aparte de lo que sucede en el 4rea protestante, se introduce en-
tre nosotros como consecuencia de la Revolucién Francesa, sin perjuicio
de que de hecho en nuestro ordenamiento juridico se planteara mds de un
siglo después. Es del espiritu revolucionario considerar que la libertad indi-
vidual es un bien tan excelente que no puede el hombre despojarse de €l
comprometiéndose irrevocablemente. En el fondo de esta concepcién sub-
yace, como es sabido, una filosofia centrada en el individuo. F4cilmente
puede verse que, desde esta postura, el principio de revocabilidad es tan
absoluto que el compromiso irrevocable se tiene como acto contrario a la
dignidad de la persona.

Tal postulado llevado al matrimonio hace que éste no se considere como
un contrato ordinario en el que se permite una disposicién definitiva del
objeto. En el caso del matrimonio, el objeto es el individuo mismo y aten-
tarfa contra su dignidad la enajenacidén de un 4mbito tan importante de su
libertad.

Pero estamos hablando de matrimonio, y no de unién libre, a pesar de
que parece ser que el proceso 18gico de una ideologia divorcista desem-
boca en el «amor libre» ¥, Lo que sucede es que, no obstante ser el indivi-
dualismo el principio fundamental sobre el que se sustenta una legislacién
divorcista, en torno a la cuestién del divorcio confluyen diversos factores
que frenan dicho proceso légico. Uno de esos factores es el hecho histérico
de la vigencia en toda la Comunidad cristiana medieval de un dnico modelo
matrimonial, el candnico. De otra parte, es de tener en cuenta las costum-
bres sociales, los intereses de los hijos y de la familia en general, etc. Todo
esto hace que, a pesar de partir la institucién del divorcio de principios tan
diversos de los inspiradores del matrimonio candnico, guarden cierta seme-
janza el matrimonio indisoluble y el que no lo es, ya que este dltimo pro-
cura ser «estable».

Ahora bien, no es lo mismo la estabilidad del vinculo que su indisolu-
bilidad. La posibilidad de ser disuelta la unién conyugal por causas distintas
de la muerte de uno de los esposos convierte al matrimonio en esencialmen-
te disoluble, sin petjuicio de su tendencial estabilidad. Y la caracteristica
esencial de la disolubilidad se apoyaria en la libertad —en una determinada
concepcidén de la libertad— del individuo.

8 Cfr. J. CastAN ToBeRAs, La crisis del mairimonio, Madrid 1914, pdg. 144. En esta
obra pueden verse citas de grandes defensores del divorcio que declaran ser la unién libre el
resultado ideal (cfr., por ejemplo, pigs. 145 y 146).
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Junto a esta concepcién del hombre, de su libertad y del matrimonio,
existe la conviccién —entre los especialistas en Derecho y en la sociedad
en general— que postula la indisolubilidad como nota esencial del matri-
monio. Al margen de consideraciones de indole religiosa, esta segunda pos-
tura se basa en la naturaleza humana y, asimismo, en la libertad que corres-
ponde a la dignidad de la persona ®. Importa marcar el acento en la esen-
cialidad de la caracteristica que estamos tratando, sea ésta la indisolubilidad
o la disolubilidad, segin la conviccién que se tome en cuenta. Concretamen-
te, conviene hacer hincapié en que ambas concepciones fundamentan su po-
sicién en la dignidad de la persona, segin sus respectivos puntos de vista.
En consecuencia, entre las dos corrientes del pensamiento juridico existe
una diferencia insalvable, por tratarse de algo esencial.

A la vista de esta dualidad de convicciones en torno al matrimonio, in-
tentaremos aproximarnos al contenido esencial del ius connubii protegido
por nuestra Constitucién.

2. Configuracién del contenido esencial del «ius connubii»

El Tribunal Constitucional, en el argumento juridico décimo de la sen-
tencia de 8 de abril de 1981, realiza un resumen de su propia doctrina
acerca del contenido esencial de los derechos fundamentales que nos puede
ser de utilidad: «entendemos por “contenido esencial” aquella parte del
contenido de un derecho sin la cual éste pierde su peculiaridad o, dicho de
otro modo, lo que hace que sea recognoscible como derecho pertinente a un
determinado tipo. Es también aquella parte del contenido que es ineludi-
blemente necesaria para que el derecho permita a su titular la satisfaccién
de aquellos intereses para cuya consecucién el derecho se otorga».

Por esto, puede decirse con MARTINEZ LOPEZ-MURIZ que «si la ley
garantizase un derecho a vincularse hombre y mujer de un modo que ex-
cluyera absolutamente alguno de los elementos esenciales del matrimonio,
habria que concluir que no estaria respetando el contenido esencial del
derecho al matrimonio y que, por ende, éste estaria privado de la protec-
cién que la Constitucién, sin embargo, exige, vulnerdndose a la vez los ar-
ticulos 32, 1,y 53, 1, de dicha Ley fundamental» ®.

3 «Esta es la dimensién méds profunda y grande de la libertad del hombre: que por ser
libre, en el sentido de duefio de si, puede mediante una decisién de su voluntad dar todo su
futuro a algo o alguien. Eso es comprometerse: decidir libremente darse. De ahf que el com-
promiso sea siempre un acto de entrega del propio futuro y un acto mdximo de libertad:
porque sélo quien es soberano de si, puede disponer darse (...). S6lo este compromiso —acto
de voluntad de presente, sobre la totalidad futura— funda realmente la unién conyugal.»
P. J. ViLapricH, «La familia de fundacién matrimonial», en Cuestiones fundamentales sobre
matrimonio y familia, 11 Simposio Internacional de Teologfa, Pamplona 1980, péigs. 395
a 397.

8 J, L. Marrinez LOpez-MuRiz, «Inconstitucionalidad parcial de la Ley de Divorcio
de 1981», en Persona y Derecho, 11 (1984), pag. 177.
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Siendo asi que existen ciertos elementos esenciales del matrimonio que
estdn presentes en las dos distintas concepciones generalmente admitidas
—Ila unidad, la heterosexualidad, etc.—, fijaremos nuestra atencién en
aquél en que existe la discrepancia, esto es, en la disolubilidad e indisolu-
bilidad del vinculo.

Para los defensores de la disolubilidad, una regulacién legal del matri-
monio en que no quepa la posibilidad de romper el vinculo conyugal por
causas sobrevenidas, distintas de la muerte de uno de los cényuges, es un
atentado contra la libertad inalienable del individuo. Naturalmente, la ley
puede establecer determinados impedimentos para contraer matrimonio,
siendo uno de ellos —de los més claros, pues de no imponerlo quebrarfa
la nota esencial de la unidad del matrimonio, cominmente admitida en nues-
tra 4rea cultural— el impedimento del vinculo. Ahora bien, segiin la tesis
divorcista, el vinculo matrimonial ha de disolverse cuando la vida matrimo-
nial resulte inviable y asi habria de consideratlo la ley, contemplando de-
terminados supuestos de divorcio vincular a fin de facultar a los cényuges
a contraer ulterior matrimonio. Otro modo de contraer matrimonio irfa con-
tra la dignidad de la persona —segin ya se ha visto—, lo que equivale a
decir que no se tendrian en cuenta «las condiciones inherentes en las socie-
dades democriticas».

Ahora bien, la regulacién legal del matrimonio que contenga la posibi-
lidad del divorcio supone la consagracién legal del matrimonio disoluble;
tomando ahora en cuenta la conviccién que considera el matrimonio como
indisoluble, ¢respeta esta normativa el contenido esencial del ius connubii?
A esta pregunta le prestaremos mayor atencién, entre otras razones, por-
que, si bien nos movemos en el nivel de la ley fundamental, ésta es la le-
gislacién vigente.

Quiz4 no se haya planteado el interrogante en esos términos, pero los
que abogan por el divorcio vincular, ante la consideracién de que hay quie-
nes desean un matrimonio indisoluble, suelen alegar en favor de su postura
que «no se divorcian los que no quieren» %, Ahora bien, desde la perspec-
tiva del respeto al contenido esencial de los derechos fundamentales, el ar-
gumento no es vélido, por las razones que pasamos a exponer.

En primer lugar, el tipo abstracto acogido por la ley es el del matrimo-
nio disoluble, ignorando, por tanto, el otro modo de concebir el vinculo
matrimonial. En segundo lugar, apelar a que «no se divorcian los que no
quieren» equivale a reducir la indisolubilidad al plano de la conciencia y
de lo que aqui se trata no es de otorgar libertad a la conciencia, sino eficacia

% Cfr. A. FuENMAYOR, «Los “slogans” divorcistas», en Divorcio, Pamplona 1977, pdgi-
nas 173 y sigs. En el fondo, este argumento era el que estaba latente en las discusiones par-
lamentarias habidas a propdsito de la reforma del Cédigo Civil en 1981; vid., por ejemplo,
la intervencién del sefior EscarTiN Iprfns (D.S.C. ndm. 151, 18 de marzo de 1981, espe-
cialmente pig. 9437).
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juridica a la naturaleza de la institucién de acuerdo con la conciencia de un
sector social considerable y de una corriente del pensamiento juridico digno
de ser tenido en cuenta. Por dltimo, para quien defiende un matrimonio
indisoluble, la indisolubilidad, insistimos, viene también exigida por la dig-
nidad de la persona.

Abundando en estos aspectos, cabe decir que en un sistema matrimonial
en el que se contempla la posibilidad del divorcio, el matrimonio regulado
es irrecognoscible como pertinente al tipo abstracto preestablecido concep-
tualmente por la doctrina de la indisolubilidad del matrimonio ¥. Es pre-
ciso distinguir «aquel tipo socioldgico de relaciones varén-mujer que se ad-
mite como socialmente no desviado y, en consecuencia, es objeto de reco-
nocimiento juridico» del instituto nacido del compromiso mutuo de entre-
garse de por vida®. No es, por tanto, un problema de grado; a tenor de
esta concepcibn, es irrelevante que sea més o menos dificil conseguir el di-
vorcio, sino lo que importa es que el tipo legal no se acomoda a la esencia
del instituto natural matrimonial. La consecuencia es, pues, desde esta pers-
pectiva, radical: se trata de reconocer o no el derecho al matrimonio.

Lo mismo cabe decir de la indisolubilidad como interés juridicamenete
protegible. Relegar esta caracteristica al plano de la conciencia significa des-
conocetla en el nivel juridico y es en este nivel donde el legislador ha de
reconocer el derecho al matrimonio, pudiendo limitarlo, pero respetando en
todo caso su contenido esencial. Una legislacién divorcista no niega que
pueda haber fidelidad; més adn, puede consideratla como un ideal. Pero
no admite que la fidelidad conyugal pueda ser objeto de derecho-deber,
parte de la justicia que informa la relacién juridica matrimonial. Y para la
postura contraria, la fidelidad conyugal es un deber bidsico, esencial, del
matrimonio, perpetuo hasta la muerte de uno de los cényuges. Esto explica
que a la proposicién «no se divorcian los que no quieren» se conteste que
«no contraen matrimonio (indisoluble) los que asi lo desean» ®.

87 Sobre el matrimonio como instituto juridico distinto de la mera legalizacién de una
situacién de hecho, vid. P. J. ViLabricH, Agonia del matrimonio legal. Una introduccién a
los elementos conceptuales del matrimonio, Pamplona 1984,

8 J. Hervapa, «La identidad del matrimonio», en Persona y Derecho, 8 (1981), pag. 302,
Escribe este autor: «Desde el punto de vista del Derecho natural es claro que ese tipo legal,
al que se llama matrimonio, no es el matrimonio, sino una pauta sociolégica de comporta-
miento reconocida por la ley. Respecto a ese tipo legal puede desde luego decirse que es una
legalidad y una legalizacién, que caben nuevas formas de relacién varén-mujer —¢por qué
no iba a habetlas?—, que debe admitir el divorcic —¢qué razén puede haber para conformar
como indisoluble lo que el Derecho natural estd pidiendo a gritos que se disuelva cuanto
antesP—, que es un producto burgués —es resultado de la burguesia de fines del siglo xvrix
y sobre todo del siglo x1x— o que es una hipocresia social (¢qué otro nombre tiene Ia actitud
de horror al nombre del vicio, pero no al vicio mismo?), y tantas otras cosas mds. Pero, al
ofr y decir estas cosas, es de capital importancia saber de qué estamos hablando. Desde Iuego
no del matrimonio, sino de un tipo legal que es conocido con ese nombre, La identidad de
nombres no debe inducir a la confusién de realidades.» Ibidem.

8 Escribe MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ: «Es mayor la lesidn que se produce cuando no se
protege la indisolubilidad que cuando no se permite el divorcio vincular en el matrimonio,
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Finalmente, si todos los derechos fundamentales hacen referencia a la
dignidad de la persona, en el caso del ius connubii quizad pueda verse atin
con mi4s claridad, no sélo por la propia entidad de este derecho, sino tam-
bién porque estd intimamente ligado con otros de caricter también funda-
mental: «el ius nubendi es uno de los derechos inviolables del hombre y
no puede separarse de la Weltanschauung o cosmovisién de cada persona hu-
mana, lo que se relaciona con las més intimas convicciones ética y religio-
sas» ®. Asi, el derecho a contraer matrimonio estd profundamente rela-
cionado con la libertad religiosa, que no sélo se manifiesta en el momento
de la celebracién; tiene particular importancia, a estos efectos, la doctrina
catdlica de la inseparabilidad entre contrato y sacramento, ya que para un
catdlico cobra especial relieve que se reconozca eficacia civil a los elementos
esenciales del matrimonio. Y ademds del derecho a la libertad religiosa, «el
jus connubii que reconoce el articulo 32, 1, de la Constitucién se comple-
menta con el jus familiae que establece el articulo 16 de la Declaracién de
Derechos Humanos de 1948 a que se remite el articulo 10, 1, de nuestra
Constitucién» *; como es ficil de comprender, la configuracién de un de-
terminado modelo matrimonial incide en el tipo familiar * y, por ende, en la
manera de desarrollarse la personalidad humana.

3. El régimen matrimonial opcionalmente indisoluble

En las pdginas precedentes hemos intentado poner de manifiesto que en
torno al instituto matrimonial, las convicciones generalmente admitidas por
los especialistas en Derecho son dos —lo que es tan notorio que no necesita
ser demostrado—, que ambas se fundamentan en la dignidad de la persona
—seguln sus distintas concepciones— y que no son reducibles a un «mini-
mo comuiny, pues reclama el reconocimiento legal de todas las'caracteristicas
esenciales del instituto que conciben para que queden satisfechos sus inte-
reses juridicamente protegibles, ya que de lo contrario se verfa frustrado el
derecho a contraer matrimonio. As{ las cosas, si se considera que el conteni-
do esencial de un derecho fundamental se determina por las convicciones
generalmente admitidas por los juristas, el legislador, a. fin de no rebasar

ya que, mientras los fines propios del matrimonio indisoluble sélo puede lograrse adecuada-
mente mediante una institucionalizacién propiamente juridica como tal, los fines del llamado
matrimonio disoluble pueden alcanzarse sin una institucionalizacién juridica, como se de-
muestra en alguna medida por la tendencia actual de los paises de régimen divorcista genera-
lizado y suficiente proteccién de los hijos de cualquier tipo de filiacién a no utilizar la
institucién matrimonial disoluble.» Ob. cit., pdg. 187, nota 5.

9% G. Garcia CANTERO, «Familia y Constitucién», en El desarrollo de la Constitucién
espaiola de 1978, Zaragoza 1982, pag. 195. Cfr. también, por ejemplo, J. GALVEZ, «Articu-
lo 32», en Comentarios a la Constitucién, Madrid 1980, pdg. 411.

91 G. Garcfa CANTERO, «Sobre la posible inconstitucionaldad de la Ley de Divorcio», en
Estudio de Derecho civil en bomenaje al Profesor ]. Beltrin de Heredia y Castafio, Salamanca
1984, pig. 204.

92 Cfr. NavArro VaLLs, «Divorcio y Derechos, en Divorcio, Pamplona 1977, p4g. 67.
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el limite que le viene impuesto por el articulo 53, 1, de la Constitucién,
deberd arbitrar un régimen que permita optar a los contrayentes entre un
matrimonio indisoluble y otro disoluble. Dicho de otra manera, la legisla-
cién matrimonial que, como suecede en la actual espafiola, consagra el di-
vorcio, habrd de prever también, a tenor de la garantia constitucional del
respeto al contenido esencial del derecho al matrimonio, la existencia de un
tipo matrimonial que no sea susceptible de ser disuelto en virtud de la posi-
bilidad legal del divorcio vincular *.

Un sistema opcional entre un matrimonio indisoluble y otro que no lo
es fue defendido hace més de cuarenta afios por LE6N MazEAUD, basdndose
en el principio de libertad: que cada cual elija el modelo matrimonial que
estime oportuno *, Idéntica solucién ha sido abogada por otros autores, fun-
damentdndola en el pluralismo ideolégico * y en la igualdad juridica *. Es de
hacer notar que no se apoya en razones confesionales, a pesar de que de
facto un sistema de esta naturaleza s6lo ha existido por virtud del pleno
reconocimiento civil del matrimonio canénico *.

Un sector doctrinal ha visto la solucién al problema del divorcio en el
régimen opcional, pero con distinto planteamiento al apuntado, aunque la

9 Al mismo resultado llega MARrTINEZ L6PEZ-MURNIZ basindose también en los artfcu-
los 32 y 53, 1, de la Constitucidén, y ttas citar la sentencia del Tribunal Constitucién de 8 de
abril de 1981 (cfr. 0b. cit., pags. 186 y 187).

9 «Unos quieren un matrimonio que sea disuelto por el divorcio; otros, un matrimonio
indisoluble. Entonces, jque cada cual elija! Nuestras leyes han decretado sucesivamente el
matrimonio indisoluble, luego disoluble. {Que lo decreten disoluble o indisoluble a eleccién
de los futuros esposos! (...). Asf, pues, jque cada cual elija! Dos matrimonios se ofrecen:
uno de ellos, que podrd romper el divorcio; el otro, que sélo romperd la muerte (...). Tal es
12 solucién del problema del divorcio: el matrimonio facultativamente indisoluble. Nadie puede
protestar, porque cada cual continda siendo libre pata unirse hasta la muerte o tan s6lo hasta
el divorcic.» L. Mazeaup, Solution au probléme du divorcie, Dijon 1945, citado por
A. Fuenmayor, Divorcio: legalidad, moralidad y cambio social, Pamplona 1981, pigs. 128
y 129. La misma idea fue mantenida por HENRT MAZEAUD en el Primer Congreso Internacional
de Juristas Catdlicos de 1953 (donde fue aprobada por unanimidad, al sopesar las doctrinas
catdlicas de la indisolubilidad del vinculo conyugal y de la tolerancia) y en el seno de la
Comisién de Reforma del Cédigo Civil francés, en 1947. (Hemos recogido estos datos de la
tesis doctoral inédita de J. P. GILABERT, La opcidn conyugal al matrimonio civilmente indiso-
luble, Pamplona 1983, en la que se recoge la bibliografia de los hermanos Mazgaup y el
proceso de reforma del Cédigo Civil francés.)

% Cfr. H. Taria, «Aspectos del matrimonio en el Derecho civil de Chile referidos espe-
cialmente a su disolucién», en Estudios Derecho civil en honor del profesor Castén Tobenas,
III, Pamplona 1969, especialmente pig. 616.

% Sin excluir la libertad ni el pluralismo, se apoya principalmente en este valor A. FUEN-
MAYOR, Divorcio..., pg. 130. Por estas mismas razones, pero refiriendo la inaplicabilidad del
divorcio a la eficacia civil del matrimonio candnico, se ha pronunciado a favor de este sistema
G. Garcia CANTERO, Sobre la posible..., pag. 204.

97 Asi ocurrié en Austria desde 1788 a 1938 (cfr. A. FuenmaYor, Divorcio..., pags. 116
y 117) y en Portugal, a tenor del Concordato de 1940 con la Santa Sede, hasta que se reformé
su articulo XXIV en 1975 (vid. A. Lerte, «El matrimonio civil y el divorcio en Portugal»,
en El becho religioso en la nueva Constitucion espafiola, Salamanca 1979, pigs. 235 y sigs.).
Desde 1976 es el régimen que rige en Colombia, ya que la ley que introdujo el divorcio hubo
de tener en cuenta el Concordato de 1973 (cfr. A. ToBON, «Legisacién colombiana sobre el
divorcios, en El becho..., pigs. 579 y sigs.).
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idea de fondo —no imponer una concepcién matrimonial— siga estando
presente. Se parte ahora del fenémeno de privatizacién del Derecho matri-
monial que tiende a imponerse en la generalidad de los ordenamientos juri-
dicos de nuestra drea cultural ®; despojado el matrimonio del cardcter ins-
titucional, su contenido quedarfa a merced de la autonomia de la voluntad.
Se defiende entonces, no la libertad de opzar por uno u otro tipo matrimo-
nial, sino la libertad de constituir el niicleo juridico del matrimonio; asi, se
habla de la posibilidad de interponer una cldusula de indisolubilidad en el
momento de celebrar las nupcias *.

En esta linea, PorTERO SANCHEZ defiende que, en un régimen de ma-
trimonio disoluble, deberia tener eficacia la renuncia al divorcio, a tenor del
articulo 6, 2, del Cédigo Civil ', argumentando que la renuncia a un dere-
cho contrarfa el orden pdblico cuando se opone a los fines que la ley per-
sigue, y es claro que la ley no desea que haya muchos divorcios '*. Razona-
mientos muy similares fueron esgrimidos por DE 1A VALLINA durante los
debates parlamentarios que precedieron a la Ley 30/1981, de 7 de julio '

Tal postura ha sido criticada por entender que la renuncia al divorcio
quedaria dentro del 4mbito prohibido por el articulo 6, 2, del Cédigo Civil.
Pero no pudiéndose alegar que el divorcio sea de orden publico '® —la ley
no persigue que haya muchos—, se ha dicho que la renuncia se harfa en
virtud de la libertad religiosa, y es propio de ésta la facultad de cambiar
de religién '™, de manera que es la misma libertad religiosa lo que impide
dicha renuncia '®, IBAN, sin embargo, ha afirmado que la ineficacia de la
renuncia se debe precisamente al orden piblico: «lo que ocurre es que no

9% Cfr., entre otros, A. FuenMAYor, Divorcio..., pigs. 102 y 103; M. Aronso Perez,
«Separacién consensual, acuerdo para divorciarse y convenio regulador en el Derecho matri-
monial espafiol», en Estudios de Derecho civil en homenaje al profesor ]. Beltrén de Heredia
y Castafio, Salamanca 1984, pigs. 11 a 15, donde se citan a otros autores. Es especialmente
interesante a estos efectos el estudio de L. Dfez-Picazo, «El negocio juridico del Derecho
de familia», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (1962), pdgs. 771 a 775.

9 Cfr. J. Pérez-LLANTADA, «Matrimonio-familia en la nueva Constitucién espafiola», en
Lecturas sobre la Constitucién espafiola, 1, Madrid 1978, pag. 91. Asimismo, SANCHEZ MEDAL,
después de describir el régimen matrimonial mexicano en el que se otorga una gran amplitud
de poder a la autonomia de los esposos, defendfa la eficacia juridica de la cldusula de indiso-
lubilidad (cfr. El divorcio opcional, México 1974, especialmente pags. 72 a 79, y Un nuevo
matrimonio civil y el pacto de indisolubilidad, México 1975, pags. 26 y sigs.).

100 E] articulo 6, 2, del Cédigo Civil dispone: «La exclusién voluntaria a la ley aplicable
y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo serdn vélidas cuando no contrarien el
interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros.»

101 Cfr, L. PorTERO SANCHEZ, «Constitucidén y politica familiar», en El becho religioso...,
péaginas 305 y 306.

102 Cfy, D.S.C. nim. 151, de 18 de marzo de 1981, pigs. 9430 y 9431.

103 Cfr. L. PrieTo Sanchfs, «Relaciones Iglesia-Estado y Constituciény, en La Constitucion
espafiola de 1978. Estudio sistemdtico, Madrid 1980, pig. 352.

104 Como es sabido, esto no lo dice expresamente el articulo 16 de la Constitucién, pero
hay que tener en cuenta el articulo 10, 2, de esta norma, que remite a la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, en cuyo articulo 18 se reconoce el derecho al cambio de reli-
gién, al igual que hace el articulo 2, 2), de la Ley Orgénica 7/1980, de 5 de julio.

105 Cfr, L. Priero Sancuis, Relaciones..., pig. 352, y E. Fosar, ob. cit., pag. 359.
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se considera el divorcio de orden publico, lo que se considera de orden pu-
blico es la libertad religiosa» ',

Todo esto nos llevaria a revisar la polémica —existente desde hace si-
glos— habida en torno al divorcio, pero baste ahora con indicar la paradoja
que supone que, por respetar la libertad religiosa, no se permita contraer
matrimonio indisoluble a quien asi se lo pida su religién '’. A nuestro en-
tender, lo que acontece es que se estd confundiendo el papel de la autonomia
de la voluntad con el derecho a la libertad religiosa (¢qué decir en el su-
puesto de desear contraer matrimonio indisoluble —o de renunciar a la
facultad de divotcio— al margen de motivos religiosos?); pensamos que es
en la consideracién del poder de la autonomia de la voluntad donde estd la
clave del problema.

Ya hicimos referencia a la tendencia privatizadora del Derecho matri-
monial, con la consiguiente ampliacién del 4mbito de la autonomia privada
en esta materia —el propio divorcio es manifestacién de este fenémeno—.
Sin que podamos entrar ahora en el debate de si el matrimonio es una insti-
tucién o un mero contrato, nos parece claro que dentro del Derecho de fa-
milia existen 4mbitos de fus cogens entre los que se encuentra el contenido
de la relacién juridico-matrimonial que constituye un nicleo minimo —sin
el cual es impensable un auténtico Derecho de familia— resistente al poder
autonémico de los contrayentes '®. Y forma parte de ese niicleo la caracte-
ristica de la indisolubilidad o disolubilidad —que responde a las distintas
concepciones de la dignidad del hombre—; el divorcio no es una mera facul-
tad —que serfa renunciable—, sino una nota esencial del matrimonio disolu-
ble: «hay en todo ello como una nueva sacralizacién, de cardcter laico» '®.
Por esto, «no es pensable un pacto sobre la disolubilidad o indisolubilidad

106 T, C. IBAN, «El matrimonio en la Constitucién», en Revista de Derecho Privado, LXIV
(1980), pag. 144.

107 Sjendo coherentes con ese respeto al cambio de religidn, la solucién no seria el divorcio,
sino la «anulacién» del anterior matrimonio, con lo que esto llevaria consigo: inseguridad ab-
soluta en el trifico juridico, ilegitimidad «sobrevenida» de la prole, etc., lo cual es, a todas
luces, un absurdo juridico. Ademds, habria que contemplar la posibilidad de un segundo
cambio que produjese el retorno a la primitiva religién; no bastaria unas segundas o ter-
ceras nupcias entre los primeros esposos —que irfa contra su originaria y nueva religién—,
sino el renacimiento del primer matrimonio. Se llegaria entonces a un matrimonio revocable
con un divorcio revocable, o sea, no habria ni matrimonio ni divorcio.

En efecto, desde estos planteamientos habria que reconsiderar la funcién del Estado res-
pecto al matrimonio; dificil justificacién encontraria, desde esta perspectiva, un régimen legal
matritnonial [vid. C. LARRAINZAR, «Matrimonio y Estado democritico. Aspectos de la libertad
ideolégica en el sistema matrimonial vigente en Espafias, en Persona y Derecho, 11 (1984),
péginas 169 y 170; J. A. Souto, «Matrimonio y experiencia juridica», en Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, 1 (1985), pag. 390]. Ahora bien, ¢dénde quedaria entonces €l derecho
al matrimonio?, ¢dénde los intereses juridicamente protegibles, detivados de los derechos a
contraer matrimonio, a fundar una familia, etc?

108 En este sentido, cft. L. Diez-Prcazo, El negocio juridico..., pags. 772 y 773, y S. Pa-
NI1Zo, «Mentalidad divotcista y simulacién conyugal», en Revista de Derecho Privado, LXIV
(1980), pig. 359.

109 1. Diez-Picazo, Familia y Derecho, Madrid 1984, pdg. 84.
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del matrimonio (...), son pactos que no generan accién» ', es decir, caren-
tes de relevancia juridica.

En consecuencia, si se quiere un régimen juridico del matrimonio, res-
petuoso con las convicciones generalmente admitidas acerca de este institu-
to, hay que retornar, en nuestra opinién, a lo que ya fue propugnado por los
hermanos MAZEAUD: que los contrayentes opten por uno de los dos mode-
los matrimoniales que la ley ofrece ™. Y a partir de la consideracién de la
cldusula del contenido esencial, habida cuenta de la realidad social espafiola
del presente momento histérico, pensamos que el legislador deberia asumir
las dos concepciones del matrimonio, lo que parece acorde con el pluralismo,
la libertad y la igualdad juridica («las condiciones inherentes en las socieda-
des democriticas» ). Esto es, en atencién a la garantia institucional del dere-
cho fundamental al matrimonio, habria de tenerse en cuenta la dualidad de
tipos conceptualmente preexistentes para que el ius connubii permanezca
en el ordenamiento juridico de modo recognoscible por dicha dualidad. No
se trata, por tanto, de prohibir el cambio de religién, sino de no imponer
una determinada nocién de libertad en lo relativo al instituto matrimo-
nial 2,

4. Marco constitucional de la normativa matrimmonial

Hemos propugnado que, en virtud del mandato constitucional del respe-
to al contenido esencial del derecho al matrimonio, la ley asuma simultédnea-
mente los dos tipos matrimoniales conceptualmente preexistentes en la con-
ciencia juridica. Ciertamente, entre los distintos modelos del objeto de un
derecho fundamental, corresponde al legislador decidir cudles ha de admi-
tir, pero ante esa eleccién, recordemos, tiene el limite absoluto de respetar
en todo caso el contenido esencial del derecho que haya de regular: los ti-
pos o modalidades matrimoniales que el legislador admita han de ser bastan-
tes por si solos para reconocer que el derecho existe como tal y eficaces para
obtener las finalidades del ius connubii .

10 Jdem, péig. 78.

M Ja critica que hace MARC ANCEL a la tesis de los hermanos MazEAUD va dirigida, en
rigor, al régimen basado en la autonomia de la voluntad (cfr. M. ANCEL, Le divorce a
Vetranger, cit., por E. Fosar, ob. cit., pig. 358).

112 Es decir, en el vigente régimen matrimonial espafiol no se reconoce la eficacia de una
cldusula de indisolubilidad o la renuncia al divorcio porque es contrario al orden piblico. No
quiere esto decir que el Cédigo Civil persiga la existencia de muchos divorcios, sino que en
el ideario de la actual normativa se ha consagrado una determinada concepcién del matrimonio,
cuyo nucleo esencial no puede ser afectado por los contrayentes.

Por otra parte, cabria preguntarse si se respetaria el contenido esencial del ius connubii si
para la eficacia de la indisolubilidad fuese necesario celebrar un negocio juridico normativo.
Pensamos que es diferente contraer matrimonio indisoluble que renunciar al divorcio (con-
trayendo matrimonio disoluble).

113 Casi con las mismas palabras se expresa el Tribunal Constitucional con refetrencia al
derecho a la huelga (cfr. sentencia 11/1981, cit., {. j. 10).
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Por otra parte, pensamos que, al igual que sucede con otros preceptos,
la Constitucién no ha tratado de definir el derecho al matrimonio, sino que
mds bien el articulo 32 ofrece una redaccién «consensuada» y, por lo que se
refiere a la cuestién del divorcio, permite que la ley lo regule, sin que por
esto prohiba el matrimonio indisoluble ™. Dicho de otro modo, la via her-
menéutica que ha de seguirse en esta materia no es el andlisis lingiifstico
de la norma citada —aunque, por supuesto, haya de tenerse en cuenta—,
sino tratar de configurar el contenido esencial del ius connubii.

En consecuencia, entendemos que la Constitucién no protege el matri-
monio considerado como una realidad de petfiles objetivos, sino el derecho
al matrimonio. La garantia del contenido esencial asi lo pone de manifiesto:
pretende que permanezca como institucién vertebrante de nuestro ordena-
miento jurfdico, no tanto el matrimonio como el derecho a contraerlo ', re-
mitiéndose para su concreta configuracién al momento histérico de que se
trate, teniendo en cuenta los valores superiores del ordenamiento. En el
momento constituyente, desedndose elaborar una Ley fundamental pluralista
y no habiendo unanimidad de critetio acerca de la indisolubilidad del vincu-

No obstante, nos parece que si puede justificarse el hecho de no acoger un modelo matri-
monial que suponga una gran divergencia con las convicciones generalmente admitidas por los
juristas —porque suponga la creacidén de una clase de familia absolutamente diferente con la
concebida en nuestra drea cultural o porque no se tespete la igualdad juridica entre el varén
y la mujer, etc— o, con otras palabras, porque de hacerlo se irfa en contra del orden pud-
blico; serfa el caso, v. gr., de la poligamia, sin perjuicio del reconocimiento de formas de
celebracién de religiones minoritarias.

14 Como es sabido, el articulo 32 fue uno de los mds discutidos en el momento de la
elaboracién de la Constitucién y objeto de minucioso estudio por parte de la doctrina; prin-
cipalmente se ha fijado la atencién en «las causas de separacién y disolucién» [cfr., entre la
abundantisima literatura, R. NAVARRO VALLS, «El sistema matrimonial y la Constitucién es-
painola de 1978», en El bhecho religioso..., pigs. 152 y sigs.; I. C. IBAN, 0b. cit., pégs. 140
y sigs.; G. SuAREZ PERTIERRA, «Matrimonio religioso y divorcio en el Derecho espafiol», en
Revista de Derecho Privado, LXV (1981), pdgs. 988 y sigs.; D. EspiN, en Comentarios a las
Leyes Politicas. Constitucién espariola de 1978, III, Madrid 1983, pigs. 374 y sigs., etc.]. En
cuanto a las discusiones parlamentarias, hay que destacar que los encargados de la redaccién
del texto constitucional insistian en que la Ley Fundamental no prejuzgaba el tema del
divorcio (cfr., por ejemplo, en D.S.C. de 23 de mayo de 1978, ndm. 72, pags. 2616 y 2617,
la intervencién de RocA JUNYENT en nombre de la Ponencia del Anteproyecto); asimismo, en
los debates previos a la Ley 30/1981, tanto los que se oponian a ella como los que la defen-
dieron, opinaban igual al respecto (cfr., por ejemplo, D.S.C. de 17 de marzo de 1981, nd-
mero 150, pdg. 9416). De otro lado, en nuestra opinién, no afiade nada sobre nuestro tema
el acudir, por la via del articulo 10, 2, de la Constitucién, a la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos y a ottos tratados internacionales ratificados por Espafia.

115 Conforme con lo que dijimos mds arriba acerca de la estructura de los derechos cons-
titucionales —diferente de la elaborada por los privatistas— el contenido del derecho recono-
cido en el articulo 32 no puede circunscribirse al 4mbito de la celebracién del pacto conyugal;
el contenido esencial del derecho constitucional a contraer matrimonio no hace referencia
dnicamente a contraer, sino a contraer matrimonio. Cfr., en el mismo sentido, J. GALVEZ, en
Comentarios a la Constitucién, Madrid 1980, pdg. 412.

De otro lado, advirtamos que no queremos decir con esto que el matrimonio en si mismo
considerado carezca de valor constitucional (téngase en cuenta la proteccién de la familia
como principio rector de la politica social y econdémica: capitulo IIT del Titulo I de Ia
Constitucién).
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lo conyugal, se dejé la decisién sobre este punto a la ley ordinaria, siempre
que ésta respetase el contenido esencial del ius connubii. Pues bien, nos pa-
rece congruente con el pluralismo que, all4 donde sea posible, se acojan las
distintas posturas simultdneamente; que hoy se consagre una concepcién y
mafiana otra diversa —estando las dos presentes en los dos momentos—,
més que pluralismo es monismo alternativo e inseguridad juridica.

Pero llegados a este punto, debemos plantearnos si nuestra propuesta
cabe dentro del orden publico tutelado por la Constitucién, asi como re-
considerar el alcance del principio de igualdad juridica, ya que ante una for-
ma similar se objeté precisamente este valor . Naturalmente, abordaremos
ambas cuestiones —tratadas muy extensamente por las doctrinas cientifica y
jurisprudencial — muy sucintamente, limitdndonos a algunas reflexiones
bisicas.

a) El orden piblico constitucional

En las tltimas décadas, la doctrina ha insistido en la necesidad de aban-
donar la nocién de orden piblico como mero instrumento de defensa de las
instituciones fundamentales del Estado y, por ende, con efectos limitadores
de las libertades 7. Tal nocién tiene su parte de verdad, pero no es mds
que una visién parcial del instituto que estamos tratando. Junto a este ca-
récter defensivo es preciso subrayar la vertiente positiva de promocién de
los derechos . Y teniendo en cuenta que el contenido del orden piblico se
conecta con los fines mds elevados del orden juridico —aunque sin confun-
dirse con éstos— ', este aspecto positivo adquiere atin mayor importancia
a partir de la vigencia de la Constitucién que se presenta como un texto nor-
mativo cuyo interés mds primordial es la defensa de los derechos y libertades
fundamentales.

En concreto, a la luz de la Constitucién espafiola, cabe decir que el con-
cepto de orden publico estd integrado principalmente por los principios de
justicia y de igualdad y apoyado en el reconocimiento de la dignidad de la
persona y orientado a su servicio, a fin de conseguir el pleno desarrollo de
los derechos humanos (cfr. el Predmbulo y los articulos 1, 1; 9, 2,y 10, 1,
de la Constitucién)} ™. Por esto, es parte del orden publico y es, ademds, una

us Cfr, D.S.C. de 18 de marzo de 1981, nim. 151, pdgs. 9436 y 9439. Sin embargo, aqui
se ventilaron cuestiones mds complejas relativas a la recepcién de normativas religiosas sobre
el mattimonio.

U7 Sobre esta materia, vid. J. A. DorAL, La nocidn del orden piblico en el Derecho civil
espafiol, Pamplona 1967.

118 Cfr, R. NavArRRO VALLS, Divorcio: orden phblico y matrimonio candnico. Eficacia en
Espafia de las sentencias extranjeras de divorcio, Madrid 1972, pdg. 79, y J. CALvo ALVAREZ,
ob. cit., pigs. 131 a 135.

19 Cfr, R. NAVARRO VALLS, Divorcio: orden piblico..., pig. 93.

120 Cfr, J. CaLvo ALVAREZ, ob. cit., pdg. 280.
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obligacién del legislador por mandato expreso de la Constitucién, el respeto
en todo caso al contenido esencial de los derechos fundamentales.

El hecho de que coexistan dos modelos matrimoniales no serd, pues,
obstdculo para el cumplimiento del fin del orden ptiblico, ya que éste no es
un orden «material o de resultado» ', sino que es una nocién estrictamente
juridica; a los efectos del tema que nos ocupa, cabe decir que estd integrada
por las convicciones existentes acerca del fus connubii. En nuestra opinidn,
es preciso superar la nocién que reduce la funcionalidad de la institucién
juridica matrimonial al control estatal del estado civil de las personas 2.
Pensamos, por el contrario, que el orden piblico constitucional, en materia
matrimonial, tiene como finalidad la proteccién y promocién del derecho
fundamental al matrimonio —en coherencia con los demds valores del or-
denamiento jutidico—, y nunca la de ahogarlo *Z.

Por otra parte, al no haber sido ni prohibida ni obligada expresamente
una legislacién divorcista por la Constitucién, el orden piblico informado
por la norma fundamental no rechaza la existencia de la indisolubilidad
o disolubilidad en nuestro ordenamiento juridico ™, pues lo que persigue
no es un modelo matrimonial explicitamente configurado, sino la perma-
nencia del ius connubii. El orden publico puede suponer un limite a la
eficacia configuradora de la autonomia privada —por virtud del articulo 39
de la Constitucién, por el respeto debido a otros derechos fundamentales
de la persona, etc—, pero no al derecho fundamental al matrimonio hasta
el punto de desbordar su contenido esencial; como ya hemos dicho, es pre-
cisamente de orden publico el respeto en todo caso a los derechos y liber-
tades reconocidos en el capitulo I1 del Titulo I de la Carta.

121 Idem, pag. 278.

12 En sentido contrario se ha dicho: «...hay que pensar que desde un punto de vista
juridico no hay razones que justifiquen la dualidad de tipos institucionales. Con independencia
de los valores religiosos que los individuos profesen y de los sentimientos religiosos presentes
en su conciencia la funcién social del matrimonio, para la legislacién del Estado, es una
sola.» L. Diez-Picazo y A. GULLON, Sistema de Derecho civil, IV, Madrid 1982, pdg. 75.

18 Con razén se ha escrito: «Decir que el pluralismo en tema matrimonial es inviable
porque exigirfa férmulas complicadas para salvaguardar el orden piiblico, equivale a proclamar
como supremo criterio de politica legislativa el criterio de la comodidad. Si existen dificul-
tades, examinense con el estudio y la ponderacién necesarias. Por este camino —el camino
de la comodidad— no lograrfa amparo legal ninguna libertad; todas serfan suprimidas con la
f4cil excusa de evitar posibles e hipotéticas lesiones de orden piiblico.» A. FUENMAYOR, «Marco
del sistema matrimonial espafiol», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, LXXIX
(1979), pdg. 298.

124 Sobre esta base, el Tribunal Supremo, en auto de 24 de octubre de 1979, concedia el
exequatur de una sentencia extranjera de divotcio, entendiendo que el orden ptblico es un
instituto de naturaleza flexible y de contenido variable y que, a tenor de la Constitucién, no
habfa lugar a denegarlo. Conviene resaltar la fecha de este pronunciamiento: posterior a la
promulgacién de la Constitucién y estando en vigor la redaccidn del Cédigo Civil anterior a
la Ley 30/1981, de 7 de julio. [Vid. el texto del auto citado y un comentario a su doctrina
en el trabajo de J. A. ToMmAs, «Primera Sentencia de Divorcio exequaturada en Espafia», en
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, LXXIX (1979), pdgs. 539 y sigs.]
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b) El principio constitucional de igualdad juridica

El Tribunal Constitucional, a pesar de su corta existencia, ha debido
pronunciarse en muchas ocasiones sobre este principio constitucional, sen-
tando asi una doctrina jurisprudencial cuyos argumentos de fondo se han
expuesto reiteradas veces. También la doctrina cientifica se ha ocupado del
principio de igualdad coincidiendo en los criterios bésicos con el Tribunal
Constitucional, ya que es evidente que ambas doctrinas se han influido mu-
tuamente. Lo cierto es que pueden delinearse determinadas premisas que
son compartidas undnimemente, y esto es lo que intentaremos realizar se-
guidamente.

En primer lugar, hay que decir que, «como ha declarado innumerables
veces el Tribunal Constitucional, no toda desigualdad constituye una dis-
criminacién (desigualdad constitucionalmente prohibida), sino sélo aquella
que no estd razonablemente justificada» '®,

En la actualidad, el principio de igualdad no se limita a la igualdad de
los individuos ante la ley (aspecto formal del principio que exige la gene-
ralidad de la norma), sino que reclama la igualdad en la ley ™, es decir, hace
referencia a la sustantividad de la ley. El principio de igualdad asi concebi-
do vincula principalmente al legislador 7 y, a pesar de que no esté expre-
samente proclamado, surge un auténtico derecho subjetivo de los ciudada-
nos a recibit un trato andlogo por la ley .

Lo decisivo es, pues, la correcta contemplacién del supuesto de he-
cho '®. Aplicando estas mdximas al problema que tenemos planteado, hay
que decir que el legislador, a la hora de regular el derecho fundamental al
matrimonio, lo que ha de considerar son las convicciones generalmente ad-
mitidas por los juristas sobre la naturaleza juridica de este derecho, a fin
de no rebasar el limite que tiene impuesto de respetar su contenido esen-
cial, desfigurando el tipo abstracto preexistente —o los tipos abstractos
preexistentes— a la regulacién legal. Resultando ser dual ese tipo abstracto,
debe establecer una normativa que consagre los dos distintos modelos ma-
trimoniales, previendo unos efectos para quienes quieran contraer un ma-

125 E. ALonso Garcia, «El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién espa-

fiolas, en Revista de Administracién Pdblica, ntims. 100-102, vol. I, enero-diciembre 1983,
dgina 23.

P 126 Vid. sobre la evolucién del significado del principio de igualdad, A. FUENMAYOR, «Al-

cance del principio constitucional de igualdad», en Anuario de Derecho Civil, XXXVI (1983),

péginas 1327 y sigs.

127 Cfr. L. L6pEZ Ropé, «El principio de igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional», en Revista de Administracion Pdblica, ntms. 100-102, vol. I, enero-diciembre
1983, pdgs. 334 y 335.

128 Cfr. tdem, pag. 333; A. CaNo MaTA, Doctrina civil del Tribunal Constitucional, tomo 1
(afios 1980 a 1982), Madrid 1985, pdg. 103, y A. VIANA, Los acuerdos con las confesiones
religiosas y el principio de igualdad, Pamplona 1985, pdgs. 100 y 101, y las sentencias del
Tribunal Constitucional en estos trabajos citados.

129 Cfr. A. Cano, ob. cit., pag. 103.
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trimonio indisoluble y otros distintos para los que desean contraerlo disolu-
ble: «Toda razén o motivacién tendente a hacer efectivo un valor constitu-
cional tiene suficiente peso especifico para hacer razonable una desigualdad
de trato» . Por todo esto, el principio de igualdad, lejos de ser un obst4cu-
lo para el sistema opcional, es, como ya vimos, un elemento de su fundamen-
to: que las concepciones de libertad se reconozcan en condicién de igualdad,
no impidiendo el pluralismo; tal pluralismo matrimonial hard efectivo, a
nuestro entender, el valor de la justicia.

130 E. ALoNso Garcia, ob. cit, pig. 51.
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