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EJERCICIO LECCIÓN 5. LA CORRECCIÓN DEL RAZONAMIENTO 

JUDICIAL 

Tomando como referencia los fundamentos jurídicos 8,9,10, 11 de la Sentencia 

198/2012 y el voto particular de M. Aragón trate de poner ejemplos del 

cumplimiento o del incumplimiento de los criterios de corrección de la 

argumentación jurídica explicados en la lección 5.  

 

SENTENCIA 198/2012 Recurso de inconstitucionalidad en relación con la Ley 13/2005, 

de 1 de julio, por la que modifica el Código civil en materia de derecho a contraer 

matrimonio. Constitucionalidad de la regulación legal del matrimonio entre personas del 

mismo sexo.  

 

FUNDAMENTOS JURÍDICOS 8, 9, 10, 11  

8. Los recurrentes entienden que la ley impugnada vulnera efectivamente la 

garantía institucional del matrimonio, basándose en una interpretación originalista del art. 

32 CE, compartida por una parte de la doctrina y por el propio dictamen del Consejo 

General del Poder Judicial a que se hace referencia en los antecedentes.  

Así, desde una interpretación literal –entendiendo que la referencia expresa al 

«hombre y la mujer» permite deducir de modo evidente una reserva constitucional del 

matrimonio a favor de parejas heterosexuales–, desde una interpretación sistemática –si 

se tienen en cuenta los preceptos constitucionales que, al margen del art. 32 CE, hacen 

referencia al matrimonio ya sea de modo expreso (art. 39 CE) o implícito (art. 58 CE)–, 

desde una interpretación auténtica –teniendo presente el devenir del debate constituyente– 

y desde la interpretación que impone el art. 10.2 CE –considerando que los tratados 

internacionales sobre la materia ratificados por España no contemplan directamente el 

matrimonio entre personas del mismo sexo–, entienden los recurrentes que la institución 

matrimonial configurada por la ley impugnada hace irreconocible la institución clásica 

del matrimonio, suponiendo una desnaturalización de la institución incompatible con el 

respeto a la garantía institucional del mismo. Esta interpretación se basa en la que se 

contiene en el Auto 222/1994, de 11 de julio, por el que este Tribunal Constitucional 

inadmitió en su día un recurso de amparo que, sin cobertura legal, solicitaba la 

equiparación de efectos entre el matrimonio y la convivencia more uxorio de dos personas 

homosexuales, diciendo que «al igual que la convivencia fáctica entre una pareja 

heterosexual, la unión entre personas del mismo sexo biológico no es una institución 

jurídicamente regulada, ni existe un derecho constitucional a su establecimiento; todo lo 
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contrario al matrimonio entre hombre y mujer que es un derecho constitucional (art. 32.1) 

que genera ope legis una pluralidad de derechos y deberes (STC 184/1990)» (FJ 2) 

9. Para avanzar en el razonamiento es preciso dar un paso más en la interpretación 

del precepto. Se hace necesario partir de un presupuesto inicial, basado en la idea, 

expuesta como hemos visto por el Abogado del Estado en sus alegaciones, de que la 

Constitución es un «árbol vivo», –en expresión de la sentencia Privy Council, Edwards 

c. Attorney General for Canada de 1930 retomada por la Corte Suprema de Canadá en la 

sentencia de 9 de diciembre de 2004 sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo– 

que, a través de una interpretación evolutiva, se acomoda a las realidades de la vida 

moderna como medio para asegurar su propia relevancia y legitimidad, y no sólo porque 

se trate de un texto cuyos grandes principios son de aplicación a supuestos que sus 

redactores no imaginaron, sino también porque los poderes públicos, y particularmente el 

legislador, van actualizando esos principios paulatinamente y porque el Tribunal 

Constitucional, cuando controla el ajuste constitucional de esas actualizaciones, dota a las 

normas de un contenido que permita leer el texto constitucional a la luz de los problemas 

contemporáneos, y de las exigencias de la sociedad actual a que debe dar respuesta la 

norma fundamental del ordenamiento jurídico a riesgo, en caso contrario, de convertirse 

en letra muerta. 

 Esa lectura evolutiva de la Constitución, que se proyecta en especial a la categoría de la 

garantía institucional, nos lleva a desarrollar la noción de cultura jurídica, que hace pensar 

en el Derecho como un fenómeno social vinculado a la realidad en que se desarrolla y 

que ya ha sido evocada en nuestra jurisprudencia previa (SSTC 17/1985, de 9 de febrero, 

FJ 4; 89/1993, de 12 de marzo, FJ 3; 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 3; 29/1995, de 6 

de febrero, FJ 3; y 298/2000, de 11 de diciembre, FJ 11). Pues bien, la cultura jurídica no 

se construye sólo desde la interpretación literal, sistemática u originalista de los textos 

jurídicos, sino que también contribuyen a su configuración la observación de la realidad 

social jurídicamente relevante, sin que esto signifique otorgar fuerza normativa directa a 

lo fáctico, las opiniones de la doctrina jurídica y de los órganos consultivos previstos en 

el propio ordenamiento, el Derecho comparado que se da en un entorno socio-cultural 

próximo y, en materia de la construcción de la cultura jurídica de los derechos, la 

actividad internacional de los Estados manifestada en los tratados internacionales, en la 

jurisprudencia de los órganos internacionales que los interpretan, y en las opiniones y 
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dictámenes elaboradas por los órganos competentes del sistema de Naciones Unidas, así 

como por otros organismos internacionales de reconocida posición. 

Por lo que hace a nuestro sistema constitucional, el camino de entrada de parte de estos 

elementos conformadores de la cultura jurídica, que por lo demás se alimentan e influyen 

mutuamente, viene dado por el recurso a un principio fundamental de la interpretación de 

la Constitución, que es el dispuesto en el art. 10.2 CE. La referencia a ese precepto, 

también invocado por los recurrentes, nos exige interpretar las normas relativas a los 

derechos fundamentales y libertades públicas contenidas en el título I de conformidad con 

la Declaración universal de derechos humanos y los tratados y acuerdos internacionales 

sobre las mismas materias ratificados por España, interpretación que de ninguna manera 

puede prescindir de la que, a su vez, llevan a cabo los órganos de garantía establecidos 

por esos mismos tratados y acuerdos internacionales (STC 116/2006, de 24 de abril, FJ 

5, y en la misma línea, entre otras muchas, SSTC 50/1989, de 21 de febrero, 64/1991, de 

22 de marzo, y 38/2011, de 28 de marzo). A lo anterior se une la constatación de que esos 

tratados se van incorporando paulatina y constantemente a nuestro ordenamiento, a 

medida que, acordados en el seno de la sociedad internacional, la Unión Europea o el 

Consejo de Europa, España los ratifica, con lo cual la regla hermenéutica del art. 10.2 CE 

lleva asociada una regla de interpretación evolutiva, que nos permitirá explicar el art. 32 

CE y el ajuste al mismo de la Ley 13/2005. 

La interpretación evolutiva a que nos referimos facilita la respuesta a la cuestión de si el 

matrimonio, tal y como resulta de la regulación impugnada, sigue siendo reconocible en 

el contexto sociojurídico actual como tal matrimonio. Tras las reformas introducidas en 

el Código civil por la Ley 13/2005, de 1 de julio, la institución matrimonial se mantiene 

en términos perfectamente reconocibles para la imagen que, tras una evidente evolución, 

tenemos en la sociedad española actual del matrimonio, como comunidad de afecto que 

genera un vínculo, o sociedad de ayuda mutua entre dos personas que poseen idéntica 

posición en el seno de esta institución, y que voluntariamente deciden unirse en un 

proyecto de vida familiar común, prestando su consentimiento respecto de los derechos y 

deberes que conforman la institución y manifestándolo expresamente mediante las 

formalidades establecidas en el ordenamiento. Así, la igualdad de los cónyuges, la libre 

voluntad de contraer matrimonio con la persona de la propia elección y la manifestación 

de esa voluntad son las notas esenciales del matrimonio, presentes ya en el Código civil 
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antes de la reforma del año 2005, y que siguen reconociéndose en la nueva institución 

diseñada por el legislador. 

Estando claro, por tanto, que la única diferencia entre la institución matrimonial antes 

y después de julio de 2005 se refiere al hecho de que los contrayentes puedan pertenecer 

al mismo sexo de modo que el matrimonio puede ser tanto entre personas de distinto sexo 

como entre personas del mismo sexo, es preciso determinar si esa circunstancia, es decir, 

la posibilidad de la existencia de estos últimos, es, hoy por hoy, en nuestra sociedad, un 

elemento que hace irreconocible el matrimonio o que, por el contrario, se integra en la 

imagen que permite reconocer la institución matrimonial. Dicho de otro modo, se trata de 

determinar cuán integrado está el matrimonio entre personas del mismo sexo en nuestra 

cultura jurídica, acudiendo para ello a los elementos que sirven para conformar esa 

cultura. 

Si se acude al Derecho comparado, en la balanza de la integración del matrimonio 

entre personas del mismo sexo en la imagen actual del matrimonio pesa el hecho de que 

la equiparación del matrimonio entre personas de distinto sexo y entre personas del mismo 

sexo se ha consolidado, en los últimos años, en el seno de varios ordenamientos jurídicos 

integrados en la cultura jurídica occidental. Cuando se aprobó en España la Ley 13/2005, 

aquí cuestionada, sólo los Países Bajos (Ley de 2000), Bélgica (Ley de 2003), y el Estado 

de Massachusetts en EEUU (Sentencia de la Supreme Judicial Court, Goodridge v. 

Department of Public Health, de 2004) reconocían el matrimonio entre personas del 

mismo sexo. Desde entonces la institución se ha reconocido también en otros 

ordenamientos como los de Canadá (Civil Marriage Act de 2005), Sudáfrica (Ley núm. 

17 de 2006), Ciudad de México (Ley de 2009), Noruega (Ley de 2009), Suecia (Ley de 

2009), Portugal (Ley núm. 9/2010), Islandia (Ley de 2010), Argentina (Ley de 2010), 

Dinamarca (Ley de 2012) y en varios Estados de Estados Unidos de América, en algunos 

casos a resultas de la interpretación judicial, en otros de la actividad del legislador 

[Connecticut –2008–, Iowa –2009–, Vermont –2009–, New Hampshire –2010–, Distrito 

de Columbia (Washington) –2010–, y New York –2011–]. Existen además proyectos 

legislativos, en distinto estadio de tramitación, en Eslovenia (cuyo Tribunal 

Constitucional declaró en Sentencia de 2 de julio de 2009 que era inconstitucional que las 

uniones estables del mismo sexo no gozasen de los mismos derechos que las parejas 

casadas de sexo distinto) y Finlandia. Siendo lo anterior cierto, no lo es menos que hasta 
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finales de los años 80 ningún país del mundo otorgaba derechos a las uniones entre 

personas del mismo sexo, y que, aunque actualmente casi todas las democracias de corte 

occidental han elaborado algún instrumento legal que concede derechos a las parejas del 

mismo sexo, la opción de muchos de los ordenamientos de nuestro entorno y cultura 

jurídica no ha sido la misma que la escogida por el legislador español, en uso de su libertad 

de configuración de la institución matrimonial. 

Así distintos Estados han reconocido efectos a la unión civil entre personas del mismo 

sexo, equiparando esos efectos, con mayor o menor nivel de intensidad, a los asociados 

al matrimonio. Sin detenernos en ese mayor o menor nivel de equiparación de efectos 

entre matrimonio y unión civil, hemos de recordar aquí la regulación de la unión civil que 

se hace, en el ámbito europeo, en Francia (1999), Alemania (2001), Finlandia (2001), 

Luxemburgo (2004), Reino Unido (2004), Andorra (2005), República Checa (2006), 

Suiza (2007) Austria (2010), o Liechtenstein (2011). En el mismo sentido varios países 

de la comunidad iberoamericana de naciones también han regulado o aceptado por la vía 

de la interpretación jurisprudencial la unión civil de personas del mismo sexo, siendo éste 

el caso de Colombia (2007), Uruguay (2008), Ecuador (2009), y Brasil (2011). Otros 

países, por fin, no han establecido regulación alguna ni de las uniones de hecho ni de 

matrimonios entre personas del mismo sexo. 

La aproximación al Derecho internacional y a los pronunciamientos jurisdiccionales 

de órganos internacionales apunta también hacia una apertura relativa de la noción más 

tradicional de matrimonio. El Tribunal de Estrasburgo ha tenido ocasión de pronunciarse 

sobre el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo en el asunto Schalk y Kopf 

c. Austria, de 24 de junio de 2010, (aunque ya lo había hecho previamente respecto del 

matrimonio de los transexuales en los asuntos Christine Goodwin c. Reino Unido, de 11 

de julio de 2002; I c. Reino Unido, de 11 de julio de 2002; y Parry c. Reino Unido y R. y 

F. c. Reino Unido, ambas de 28 de noviembre de 2006). En este reciente pronunciamiento 

el Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconoce que las palabras empleadas por el 

art. 12 CEDH han sido escogidas deliberadamente, lo que, teniendo en cuenta el contexto 

histórico en el cual el Convenio fue adoptado, lleva a pensar que se refieren al matrimonio 

entre personas de distinto sexo. Pero junto a ello afirma también que la institución del 

matrimonio se ha visto profundamente modificada por la evolución de la sociedad desde 

la aprobación del Convenio de Roma, a pesar de lo cual no existe consenso total en Europa 
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sobre la cuestión del matrimonio entre personas del mismo sexo porque en cada Estado 

la institución matrimonial ha evolucionado de forma diferente. Estas reflexiones llevan al 

Tribunal de Estrasburgo a entender que el art. 12 CEDH no puede imponer, hoy por hoy, 

a ningún Estado la obligación de abrir el matrimonio a las parejas homosexuales, pero 

tampoco se puede extraer de su dicción literal la imposibilidad de regular el matrimonio 

entre personas del mismo sexo. Y continúa reconociendo que «el matrimonio posee 

connotaciones sociales y culturales profundamente enraizadas susceptibles de diferir 

notablemente de una sociedad a otra», absteniéndose de imponer su propia apreciación 

sobre el matrimonio a «las autoridades nacionales que son las mejor situadas para apreciar 

las necesidades de la sociedad y responder a ellas» (§ 62). 

En la misma línea el art. 9 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unión 

Europea tal y como resulta interpretado por el Praesidium en el texto de las 

«Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales», ni prohíbe ni impone el 

que se conceda estatuto matrimonial a la unión de personas del mismo sexo, habiendo 

sido además explicado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como una versión 

modernizada del art. 12 CEDH que abarca «los casos en los que las legislaciones 

nacionales reconocen vías distintas a las del matrimonio para fundar una familia» 

(STEDH asunto Schalk y Kopf c. Austria, de 24 de junio de 2010, § 60). 

Ello nos lleva a afirmar que la institución del matrimonio como unión entre dos 

personas independientemente de su orientación sexual se ha ido asentando, siendo prueba 

de ello la evolución verificada en Derecho comparado y en el Derecho europeo de los 

derechos humanos respecto de la consideración del matrimonio entre personas del mismo 

mismo sexo. Una evolución que pone de manifiesto la existencia de una nueva «imagen» 

del matrimonio cada vez más extendida, aunque no sea hasta la fecha absolutamente 

uniforme, y que nos permite entender hoy la concepción del matrimonio, desde el punto 

de vista del derecho comparado del mundo occidental, como una concepción plural. 

Por otra parte, este Tribunal no puede permanecer ajeno a la realidad social y hoy 

existen datos cuantitativos contenidos en estadísticas oficiales, que confirman que en 

España existe una amplia aceptación social del matrimonio entre parejas del mismo sexo, 

al tiempo que estas parejas han ejercitado su derecho a contraer matrimonio desde el año 

2005. Respecto a la opinión que merece a los españoles la existencia del matrimonio entre 

personas del mismo sexo, el Centro de Investigaciones Sociológicas, con motivo de la 
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elaboración del anteproyecto de Ley por la que se modifica el Código civil en materia de 

derecho a contraer matrimonio, incluyó la cuestión en diversas encuestas. En el barómetro 

de junio de 2004 (estudio núm. 2.568) se refleja que el 66,2 por 100 de los encuestados 

creía que las parejas homosexuales debían tener derecho a contraer matrimonio, mientras 

que en el estudio relativo a «opiniones y actitudes sobre la familia» (núm. 2578) realizado 

durante los meses de octubre y noviembre de 2004, se recoge que el 56,9 por 100 de los 

encuestados estaban a favor de permitir el matrimonio civil para las parejas del mismo 

sexo. Tras la aprobación de la Ley 13/2005, los datos facilitados por la Comisión Europea 

contenidos en el Eurobarómetro 2006 (núm. 66), apuntan que el 44 por 100 de los 

encuestados –pertenecientes a los entonces 25 Estados miembros de la Unión, y a 

Bulgaria, Rumanía, Croacia, Turquía y la comunidad turco chipriota– está de acuerdo con 

la idea de que se permita el matrimonio entre personas del mismo sexo, frente a un 49 por 

100 que manifiesta su oposición. En este contexto europeo, España se sitúa por encima 

de la media de aceptación del matrimonio entre personas del mismo sexo (56 por 100), lo 

que supone un acercamiento de la opinión pública, en este punto, a países del norte de 

Europa y un apartamiento, tal y como observa la propia Comisión Europea, de la 

tendencia de los países del sur y el este del continente, mayoritariamente situados por 

debajo de la media europea en nivel de aceptación. Los datos más recientes del Centro de 

Investigaciones Sociológicas sobre este particular se encuentran en el estudio sobre las 

«actitudes de la juventud ante la diversidad sexual» (núm. 2.854), realizado entre 

noviembre y diciembre de 2010 a jóvenes de entre 14 y 29 años, y del que resulta que el 

76,8 por 100 de los encuestados consideran aceptable el matrimonio entre personas del 

mismo sexo. Por su parte las cifras del Instituto Nacional de Estadística contenidas en la 

estadística sobre «movimiento natural de la población», permiten saber que, durante los 

años de vigencia de la Ley 13/2005 y hasta diciembre del año 2011, se habían contraído 

22.124 matrimonios entre personas del mismo sexo. Aunque todas estas cifras no sean 

por sí solas un elemento determinante para valorar la constitucionalidad de la Ley 

sometida a nuestro examen, no es menos cierto que las mismas ofrecen una imagen refleja 

del grado de identificación de los titulares del derecho al matrimonio con la institución 

en la que se integra progresivamente la unión entre personas del mismo sexo. 

Acudiendo a la doctrina para perfilar la noción de matrimonio que se asume en nuestra 

cultura jurídica, hay que constatar que entre los juristas especializados en la materia no 
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existe una posición unánime respecto de la cuestión que nos ocupa, si bien se verifica una 

tendencia creciente a reconocer que el hecho de que el matrimonio entre personas del 

mismo sexo se integre en la institución matrimonial, es una realidad susceptible de ser 

asumida en nuestra cultura jurídica, existiendo matices distintos respecto del vínculo 

constitucional de la institución así configurada. 

Por último, y teniendo en cuenta que el análisis del ordenamiento en su conjunto puede 

dar una idea del alcance jurídico y social de la modificación legislativa que se somete a 

nuestro examen, y sin querer convertir a la legislación civil, o de otros órdenes, mediante 

ese recurso, en parámetro directo de constitucionalidad, cabe concluir que ninguna 

disfunción se produce en la institución matrimonial por el hecho, por ejemplo, de que el 

matrimonio formado por dos personas del mismo sexo tenga un régimen económico 

matrimonial, bien el pactado en capitulaciones matrimoniales, bien uno de los dispuest 

por el Código civil o por las correspondientes normas de Derecho civil foral. Tampoco el 

régimen de Derecho sucesorio se violenta por la identidad de sexo de los componentes 

del matrimonio en lo relativo al orden sucesorio, régimen testamentario, etc., ni en 

aspectos de normas concretas que tradicionalmente fueron conflictivos como el régimen 

de la sucesión arrendaticia. Lo mismo ha de decirse de normas que regulan aspectos 

personales derivados de la existencia de matrimonio entre dos personas, como pudieran 

ser los llamamientos preferentes para desempeñar ciertas funciones como la 

representación del ausente, la tutela o la curatela. Tampoco en el ámbito del Derecho 

público existen especiales dificultades para que cónyuges del mismo sexo sean 

destinatarios de las normas que contemplan al cónyuge como sujeto de obligaciones o de 

derechos, tales como el régimen tributario, el correspondiente a las prestaciones de 

Seguridad Social o incluso para aplicar el sistema penal en los casos en que la situación 

del cónyuge como víctima o como responsable de infracción penal sea determinante. 

Puede decirse, por tanto, que, excepción hecha de normas muy singulares (la propia 

exposición de motivos de la Ley 13/2005 cita los artículos 116, 117 y 118 CC como 

supuestos que sólo pueden producirse en el caso de matrimonios entre dos personas de 

diferente sexo), el régimen jurídico del matrimonio y consecuentemente la imagen 

jurídica que la sociedad se va forjando de él, no se distorsiona por el hecho de que los 

cónyuges sean de distinto o del mismo sexo. 
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Puede concluirse, por tanto, que la Ley 13/2005, dentro del amplio margen concedido 

por el art. 32 CE tal y como ha sido interpretado hasta aquí, desarrolla la institución del 

matrimonio conforme a nuestra cultura jurídica, sin hacerla en absoluto irreconocible para 

la imagen que de la institución se tiene en la sociedad española contemporánea. El 

legislador, tal y como sugería el Consejo de Estado en su dictamen de 16 de diciembre de 

2004 respecto del anteproyecto de Ley por la que se modifica el Código civil en materia 

de derecho a contraer matrimonio (expediente núm. 2628-2004), y apunta el Abogado del 

Estado en sus alegaciones, podría haberse inclinado por otras opciones a la hora de 

reconocer las uniones entre personas del mismo sexo usando la categoría, empleada en 

otros países de nuestro entorno, de las uniones civiles, opción que es la que parecen 

preferir los recurrentes. Pero esta elección que hubiera supuesto la no modificación de la 

institución matrimonial clásica junto con la simultánea creación de un régimen diferente 

al del matrimonio, con un contenido más o menos equiparable pero diferente, no fue la 

escogida por el legislador, que optó en cambio por generalizar el régimen único del 

matrimonio para cualquier persona, independientemente de su orientación sexual, opción 

ésta ajustada a la Constitución y que parece responder a la lógica de que dos relaciones 

jurídicas equiparables –matrimonio entre personas de distinto sexo y unión civil entre 

personas del mismo sexo– y con similares efectos reciban la misma denominación. El 

legislador español, como otros de nuestro entorno jurídico cercano, tenía varias opciones 

a su alcance a la hora de otorgar reconocimiento jurídico a la situación de las parejas del 

mismo sexo, y la opción escogida es respetuosa con los dictados del texto constitucional, 

sin que esta afirmación prejuzgue o excluya la constitucionalidad de otra. 

Por tanto, desde el punto de vista de la garantía institucional del matrimonio no cabe 

realizar reproche de inconstitucionalidad a la opción escogida por el legislador en este 

caso, dentro del margen de apreciación que la Constitución le reconoce, porque es una 

opción no excluida por el constituyente, y que puede tener cabida en el art. 32 CE 

interpretado de acuerdo con una noción institucional de matrimonio cada vez más 

extendida en la sociedad española y en la sociedad internacional, aunque no sea 

unánimemente aceptada”. 

10. Completado el razonamiento relativo al matrimonio como garantía institucional, es 

preciso abordar la cuestión del matrimonio como derecho constitucional que, por su 

ubicación en el texto de la norma fundamental, carece de «protección por la vía de amparo 
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constitucional, conforme a lo preceptuado en arts. 53.2 de la C.E. y 41.1 de la LOTC» 

(ATC 188/1993, de 14 de junio, FJ 2), pero goza de la garantía de preservación  

de su contenido esencial frente a la libertad del legislador. 

En la STC 11/1981, de 8 de abril, que aclara la noción de «contenido esencial» de un 

derecho, se nos ofrecen dos caminos para aproximarnos a esa noción; y aunque en el 

mismo pronunciamiento se afirma que no se trata de caminos necesariamente alternativos 

sino más bien complementarios, en este caso nos resulta suficiente con abordar el primero 

de ellos que propone «tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza jurídica o el 

modo de concebir o de configurar cada derecho. Según esta idea hay que tratar de 

establecer una relación entre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y lo 

que algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones 

generalmente admitidas entre los juristas, los jueces y, en general, los  

especialistas en Derecho ... Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo 

aquellas facultades o posibilidades de actuación necesarias para que el derecho sea 

reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo 

y tiene que pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizándose, por decirlo así. Todo 

ello referido al momento histórico de que en cada caso se trata y a las condiciones 

inherentes en las sociedades democráticas, cuando se trate de derechos constitucionales.» 

(FJ 8). 

La duda ̧ en este caso, radica en determinar si la nueva regulación supone un ataque al 

contenido esencial del derecho al matrimonio que el legislador debe respetar por 

imperativo del art. 53.1 CE. Hasta la fecha, el contenido esencial del derecho al 

matrimonio, que analizado desde la perspectiva objetiva del derecho constitucional acaba 

por confluir con la noción de garantía institucional antes definida, sin que puedan llegar 

a confundirse dogmáticamente, ha sido definido en los siguientes términos. 

Por una parte, de la dicción literal del art. 32.1 CE se deduce que ambos cónyuges se 

encuentran en régimen de plena igualdad jurídica en el seno de la institución jurídica del  

matrimonio, «regla que supone una manifestación específica del principio de igualdad de 

todos los ciudadanos ante la ley (art. 14 CE)» (SSTC 159/1989, de 6 de octubre, FJ 5; 

39/2002, de 14 de febrero, FJ 5; y 51/2011, de 14 de abril, FJ 8). Junto a lo anterior, la 

jurisprudencia constitucional también ha precisado que el derecho al matrimonio, aunque 

es un derecho de titularidad individual, no lo es de ejercicio individual, pues, tal y como 
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dispone el art. 45 CC, no hay matrimonio sin consentimiento mutuo (SSTC 222/1992, de 

11 de diciembre, FJ 5; 47/1993, de 8 de febrero, FJ 4; 51/2011, de 14 de abril, FJ 9), y 

que el vínculo matrimonial «genera ope legis en la mujer y el marido una pluralidad de 

derechos y deberes» (STC 184/1990, de 15 de noviembre, FJ 3). 

Además, de este derecho a contraer matrimonio se puede extraer la libertad de no 

contraerlo. El derecho a contraer matrimonio, o a no contraerlo, «se limita a asegurar la 

capacidad de elección, a impedir el mandato o la imposibilidad absoluta, pero no a 

asegurar a quien la ejercita en un determinado sentido los mismos efectos que se atribuyen 

a quien lo hace en otro», añadiendo que «pese a la identidad de los sujetos titulares de la 

libertad, el contenido de la libertad positiva y negativa no (tiene) por qué ser homogéneo, 

y que el legislador ordinario (puede) atribuir ... consecuencias a una y a otra 

manifestación», de manera «que la primera se constituya en un auténtico derecho 

subjetivo, mientras que la segunda no sea más que una mera libertad jurídica, integrada 

en el mismo derecho fundamental, y cuyo contenido se ciñe a la posibilidad de optar o a 

la existencia de una alternativa de acción» (ATC 204/2003, de 16 de junio, FJ 3).  

Por tanto, el Tribunal ha asumido la existencia de dos regímenes diferenciados por 

voluntad del legislador, el del matrimonio y el de la convivencia more uxorio, que son 

reflejo de la capacidad de elección de las personas respecto del ejercicio de su derecho a 

contraer matrimonio, pero ello sin entrar a valorar, por el momento, la cuestión de la 

orientación sexual de los integrantes de la pareja, y reconociendo que la convivencia more 

uxorio, «ni es una institución jurídicamente garantizada ni hay un derecho constitucional 

expreso a su establecimiento» (ATC 204/2003, de 16 de junio de 2003, FJ 3), estando 

legitimado el legislador para establecer diferencias en las consecuencias que se derivan 

de la opción por uno u otro régimen (en este sentido, por todas STC 66/1994, de 28 de 

febrero, FJ 2).  

Esta posición jurisprudencial ha tenido una amplia repercusión en materia de cobro de 

pensiones, particularmente de viudedad (por todas véanse las SSTC 184/1990, de 15 de 

noviembre y 69/2007, de 16 de abril) y en algún caso en materia de la subrogación 

arrendaticia (STC 222/1992, de 11 de diciembre). 

Como puede deducirse de lo expuesto, la jurisprudencia constitucional ha realizado hasta 

ahora una interpretación del contenido esencial del art. 32 CE que deja un amplio margen 

al legislador no sólo para configurar las formas de matrimonio, la edad y capacidad para 
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contraerlo, los derechos y deberes de los cónyuges, las causas de separación y disolución 

y sus efectos –configuración de la que se ha ocupado el legislador estatal en virtud de la 

competencia exclusiva que le confiere el art. 149.1.8 CE para regular las relaciones 

jurídico-civiles relativas a las formas de matrimonio (STC 51/2011, de 14 de abril, FJ 9)–

, sino también para establecer regímenes de convivencia more uxorio paralelos al régimen 

matrimonial, pero con un reconocimiento jurídico diferenciado, lo que ha sido realizado, 

hasta la fecha, exclusivamente por el legislador autonómico. 

Esta interpretación se ha referido de forma limitada a la cuestión de la orientación sexual 

de los titulares del derecho. El ATC 222/1994, de 11 de julio, al hilo de la reclamación 

de una pensión de viudedad por parte del superviviente de una pareja homosexual, 

recuerda el margen a la libre apreciación de los Estados que otorga el Tribunal Europeo 

de Derechos Humanos en materia de regulación del matrimonio entre personas del mismo 

sexo en sentencias como las que resuelven los asuntos Rees, de 17 de octubre de 1986 y 

Cossey, de 27 de septiembre de 1990, y afirma que «se debe admitir la plena 

constitucionalidad del principio heterosexual como calificador del vínculo matrimonial, 

tal como prevé nuestro Código civil; de tal manera que los poderes públicos pueden 

otorgar un trato de privilegio a la unión familiar constituida por hombre y mujer frente a 

una unión homosexual. Lo cual no excluye, que por el legislador se pueda establecer un 

sistema de equiparación por el que los convivientes homosexuales puedan llegar a 

beneficiarse de los plenos derechos y beneficios del matrimonio, tal como propugna el 

Parlamento Europeo.» (ATC 222/1994, de 11 de julio, FJ 2). 

Ahora bien, la interpretación contenida en el ATC 222/1994 no puede entenderse como 

consagración constitucional de la heterosexualidad en el seno del matrimonio, aunque 

tampoco puede entenderse que esta opción, como única posible, quede absolutamente 

excluida. Lo que hace, sin lugar a dudas, es asumir el principio heterosexual del 

matrimonio como una opción válida del legislador contenida en el marco de la 

Constitución y dar cabida constitucional a una eventual regulación de la convivenciamore 

uxorio para los homosexuales. Pero de ello no puede colegirse de forma automática que 

el matrimonio heterosexual sea la única opción constitucionalmente legítima, debiendo 

determinarse si la opción del legislador aquí enjuiciada también cabe dentro de la norma 

constitucional vigente. 
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11. Así pues, para determinar si la reforma objeto de este recurso vulnera el derecho a 

contraer matrimonio, ha de partirse de la certeza de que la misma ha introducido 

importantes matices respecto del derecho constitucional. Decíamos anteriormente, 

evocando nuestra jurisprudencia previa, que siendo un derecho de titularidad individual 

no lo es de ejercicio individual, puesto que exige de otra persona para realizarse y del 

consentimiento mutuo libremente expresado por los contrayentes dentro de los límites 

que se deriven de la configuración legal que realiza el Código civil de los requisitos para 

contraer matrimonio. Dejando de lado el debate sobre si las personas homosexuales 

gozaban ya del derecho a contraer matrimonio antes de la reforma legal aquí analizada,  

resulta evidente que la nueva redacción del Código civil que introduce la Ley 13/2005 

permite que el ejercicio del derecho se concrete con una persona del mismo sexo. No 

estamos, pues ante una cuestión relativa a la ampliación del elenco de titulares del derecho 

individual, sino ante una modificación de las formas de su ejercicio. Por tanto, es preciso 

determinar si la citada modificación supone un ataque al contenido esencial del derecho 

fundamental. 

Para abordar esta reflexión y profundizar en la realizada hasta este momento, partimos de 

la afirmación de que la imagen del matrimonio como institución, esto es la garantía 

institucional del matrimonio, coincide substancialmente con la dimensión objetiva del 

derecho constitucional al matrimonio, puesto que ambas nociones, contenido esencial y 

garantía institucional, se solapan al definir el matrimonio, aunque dogmáticamente su 

naturaleza sea diferente. Por eso, una vez establecido que la garantía institucional del 

matrimonio permanece intacta con la nueva regulación legal, ello nos conduce a entender 

que también la dimensión objetiva del derecho permanece inalterada, debiendo dirigir 

nuestra reflexión exclusivamente hacia la dimensión subjetiva del mismo, que impone al 

legislador, que debe preservarla, la obligación negativa de no lesionar la esfera de libertad 

que contiene el derecho (en este sentido, STC 382/1996, de 18 de diciembre, FJ 3). 

La Ley 13/2005 supone una modificación de las condiciones de ejercicio del derecho 

constitucional a contraer matrimonio, y esta modificación, una vez analizado el Derecho 

comparado europeo, la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo y el Derecho originario 

de la Unión Europea, se manifiesta en la tendencia a la equiparación del estatuto jurídico 

de las personas homosexuales y heterosexuales. Esta evolución parte de la 

despenalización de las conductas homosexuales (cabe citar aquí la pionera STEDH 
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Dudgeon c. Reino Unido , de 22 de octubre de 1981), y pasa por el reconocimiento de la 

tutela antidiscriminatoria frente a las discriminaciones por razón de la orientación sexual 

de las personas (véanse aquí, entre otras las SSTEDH en los asuntos Salgueiro Da Silva 

Mouta c. Portugal, de 21 de diciembre de 1999, § 28, y L. y V. c. Austriade 9 de enero  

de 2003, § 48, después recogidas en nuestra STC 41/2006, de 13 de febrero, así como el 

art. 21.1 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea de 7 de diciembre 

de 2000, tal como fue adoptada en Estrasburgo el 12 de diciembre de 2007). 

Teniendo en cuenta lo anterior, y el hecho de que la aprobación de la Ley 13/2005 no 

supone tanto una limitación del derecho al matrimonio como una modificación de las 

condiciones de ejercicio en una lógica de equiparación de estatutos jurídicos, habría que 

determinar si la regulación impugnada impide el ejercicio del derecho por parte de las 

personas heterosexuales, en las mismas condiciones en que anteriormente lo ejercían, 

afectando por tanto al contenido esencial de ese derecho, y la respuesta a esta cuestión ha 

de ser negativa. El reconocimiento del derecho al matrimonio a todas las personas, 

independientemente de su orientación sexual, implica la posibilidad para cada individuo 

de contraer matrimonio con personas de su mismo sexo o de diferente sexo, de manera  

que ese ejercicio reconozca plenamente la orientación sexual de cada uno. 

Ello no afecta al contenido esencial del derecho, porque el que puedan contraer 

matrimonio entre sí personas del mismo sexo ni lo desnaturaliza, ni lo convierte en otro 

derecho, ni impide a las parejas heterosexuales casarse libremente, o no casarse. Las 

personas heterosexuales no han visto reducida la esfera de libertad que antes de la reforma 

tenían reconocida como titulares del derecho al matrimonio, puesto que con la regulación 

actual y con la anterior, gozan del derecho a contraer matrimonio sin más limitaciones 

que las que se deriven de la configuración legal de los requisitos para contraer matrimonio 

que realiza el Código civil. Sin embargo, las personas homosexuales gozan ahora de la 

opción, inexistente antes de la reforma legal, de contraer matrimonio con personas del 

mismo sexo, de tal modo que el respeto a su orientación sexual encuentra reflejo en el 

diseño de la institución matrimonial, y por tanto su derecho individual a contraer 

matrimonio integra también el respeto a la propia orientación sexual. De este modo se da 

un paso en la garantía de la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad 

(art. 10.1 CE) que han de orientarse a la plena efectividad de los derechos fundamentales 

(STC 212/2005, de 21 de julio, FJ 4), además de ser fundamento del orden político y de 
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la paz social y, por eso, un valor jurídico fundamental (STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 

8), sin perjuicio de que se puede reconocer que el mecanismo elegido por el legislador 

para dar ese paso no era el único técnicamente posible. 

Por tanto, lo que hace el legislador en uso de la libertad de configuración que le concede 

la Constitución es modificar el régimen de ejercicio del derecho constitucional al 

matrimonio sin afectar a su contenido, ni menoscabar el derecho al matrimonio de las 

personas heterosexuales, habida cuenta de que la ley recurrida no introduce ninguna 

modificación material en las disposiciones legales que rigen los requisitos y efectos del 

matrimonio civil de personas de sexo diferente, y sin que la opción adoptada suponga 

denegar a cualquier persona o restringirle el derecho constitucional a contraer o a no 

contraer matrimonio. 

No corresponde al Tribunal Constitucional enjuiciar la oportunidad o conveniencia de la 

elección hecha por el legislador para valorar si es la más adecuada o la mejor de las 

posibles (entre otras muchas STC 60/1991, de 14 de marzo, FJ 5), puesto que debemos 

respetar las opciones legislativas siempre que las mismas se ajusten al texto 

constitucional. Como dice el Abogado del Estado en su escrito de alegaciones, se pudo 

optar por diversas modalidades de regulación de la unión entre personas del mismo sexo. 

La opción que contiene la Ley 13/2005, sometida a nuestro examen se inscribe en la 

lógica del mandato que el constituyente integró en el art. 9.2 CE, de promover las 

condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se 

integra sean reales y efectivas, apoyándose en la interpretación que ya ha hecho este  

Tribunal de la cláusula antidiscriminatoria del art. 14 CE, en la que hemos incluido la 

discriminación por razón de la orientación sexual (STC 41/2006, de 13 de febrero, FJ 3), 

en la línea de la jurisprudencia de Estrasburgo (entre otras, STEDH en el asunto L. y V. 

c. Austria de 9 de enero de 2003, § 48). 

En consecuencia, desde la perspectiva de la configuración del matrimonio como derecho 

fundamental, tampoco existe reproche alguno de inconstitucionalidad que pueda ser 

realizado a la Ley 13/2005 

 

VOTO PARTICULAR  

Voto particular concurrente que formula el Magistrado don Manuel Aragón Reyes 

respecto de la Sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad núm. 6864-2005 
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En ejercicio de la facultad que me confiere el art. 90.2 de la Ley Orgánica del 

Tribunal Constitucional, y con pleno respeto a la opinión de la mayoría del Pleno, formulo 

el presente Voto particular, pues, aunque estoy de acuerdo con el fallo de la Sentencia, 

desestimatorio del recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley 13/2005 por 

la que se modifica el Código civil en materia de derecho a contraer matrimonio, discrepo 

de la fundamentación jurídica que en dicha Sentencia se contiene. 

Mi discrepancia se sustenta en los argumentos que defendí en las deliberaciones 

del Pleno y que resumidamente expongo a continuación. 

1. La razón más importante de mi discrepancia reside en un problema de orden general, 

ya que no estoy de acuerdo con el modo en que la Sentencia entiende, y aplica para este 

caso, el concepto de interpretación evolutiva. No obstante, de ello trataré después. 

Prefiero primero expresar mi disconformidad con otros extremos concretos de la 

argumentación de la Sentencia que plantean también, a mi juicio, problemas de indudable 

entidad, aunque de un alcance menos general que el que antes he mencionado.  

Así, comenzando por citar algunos de los desacuerdos de índole menor, discrepo del 

concepto de cultura jurídica que la Sentencia emplea en el fundamento jurídico 9, ya que, 

a mi juicio, desvirtúa el entendimiento común de ese término y lo equipara a una especie 

de sociologismo jurídico que no puedo compartir. También creo incorrecto que, para 

indagar sobre el contenido nuclear de la garantía institucional, se utilice la vía del art. 

10.2 CE (fundamento jurídico 9) cuando está claro que ello vale para interpretar los 

derechos fundamentales (y así, más adelante, en los fundamentos jurídicos 10 y 11, al 

analizar el derecho a contraer matrimonio), pero no las garantías institucionales, que son 

categorías que pueden estar relacionadas entre sí (en este caso sin duda) pero que son, 

desde el punto de vista analítico (y así lo reconoce la propia Sentencia), perfecta y 

necesariamente distinguibles. Creo, además, que se hace un uso muy poco discriminatorio 

de los ejemplos que se toman del Derecho extranjero, pues habría que diferenciar (lo que 

no se hace en el fundamento jurídico 9) entre ordenamientos en los que el matrimonio es 

una institución garantizada por la Constitución y aquellos en que no lo es. 

De mayor entidad es mi desacuerdo con el modo de deducir el contenido del núcleo 

esencial o «imagen maestra» de la garantía institucional del matrimonio establecida en el 

art. 32.1 CE, que es, sin duda, la cuestión clave en la resolución de este proceso 

constitucional, y que la Sentencia aborda en los fundamentos 7 a 9. 
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En primer lugar, creo que no se subraya suficientemente, como era obligado, que el texto 

constitucional, en el momento de su aprobación, partía de un entendimiento del 

matrimonio como unión entre parejas de distinto sexo. Ese es un dato que se desprende 

del debate constituyente y del significado que entonces, sin duda, el matrimonio tenía en 

la cultura jurídica y en la conciencia social españolas y que no puede relativizarse como 

hace la Sentencia cuando afirma que lo más debatido entonces no era eso sino otras cosas 

(preferentemente la de la igualdad entre los cónyuges). Claro está que ello fue así, por la 

sencilla razón de que las deficiencias históricas que había que remediar eran las 

provenientes de la desigualdad entre el hombre y la mujer en el matrimonio, mientras que 

de la heterosexualidad de la pareja poco había que discutir, porque era un extremo que no 

se ponía entonces en cuestión, salvo desde posiciones muy minoritarias. 

En segundo lugar tampoco se subraya otro dato importante: que la interpretación que el 

Tribunal Constitucional fue dando al art. 32.1 CE era inequívoca: el matrimonio como 

unión entre un hombre y una mujer. Y ello lo hizo el Tribunal en múltiples resoluciones, 

y no sólo en el ATC 222/1994, que la Sentencia cita dotándolo de una relatividad que, a 

mi juicio, no tenía. 

Por eso es claro, y la Sentencia debía de haberlo constatado, que la regulación legal del 

matrimonio anterior a la reforma recurrida no había vivido en la inconstitucionalidad. Por 

último, en la Sentencia (fundamento jurídico 11) se contiene una valoración positiva en 

términos constitucionales de la apertura del matrimonio a las parejas del mismo sexo que 

no me parece propia del tipo de enjuiciamiento que el Tribunal debe hacer e incluso 

contradictoria con otros pasajes de la Sentencia en los que se admite que no se incurriría 

en inconstitucionalidad si el legislador hubiera optado por otra solución distinta a la del 

matrimonio para garantizar la unión estable de ese tipo de parejas, como ha sucedido en 

diversos ordenamientos extranjeros próximos al nuestro, habiendo sido esta alternativa 

considerada no contraria al Convenio de Roma por el Tribunal Europeo de Derechos 

Humanos. Me refiero a dos párrafos en los que el Tribunal considera que la opción tomada 

por el legislador español «da un paso en la garantía de la dignidad de la persona y el libre 

desarrollo de la personalidad» y que tal opción está en consonancia con el «mandato que 

el constituyente integró en el art. 9.2 CE, de promover las condiciones para que la libertad 

y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, 

apoyándose en la interpretación que ya ha hecho este Tribunal de la cláusula 
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antidiscriminatoria del art. 14 CE, en la que hemos incluido la discriminación por razón 

de orientación sexual». 

Como ya dije más atrás, el cumplimiento de los mandatos de igualdad y no discriminación 

que nuestra Constitución contiene no obligaban al legislador a garantizar jurídicamente 

la unión entre personas del mismo sexo a través de la institución del matrimonio, y la 

jurisprudencia antidiscriminatoria del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de 

Derechos Humanos tampoco. Ante ello, lo que se nos planteaba y, en consecuencia, la 

respuesta que al problema debíamos dar no era si la opción del legislador español es la 

«más constitucional», sino, simplemente, si habiendo otras opciones también 

constitucionalmente posibles, la adoptada por nuestro legislador era o no constitucional. 

Un juicio, el nuestro, que tenía que quedar reducido al de los límites que la Constitución 

establece (esto es, de índole negativa) y no al de los mandatos que la Constitución impone 

(de índole, pues, positiva). Esa es la función de este Tribunal, que está basada en la 

relación (que no es de estricta ejecución) que liga al legislador con la  Constitución en un 

sistema, como el nuestro, de pluralismo democrático. 

En ese afán, pues, de la Sentencia por reforzar (a mi juicio innecesariamente) la 

argumentación conducente al fallo se llega a expresar, en el fundamento jurídico 9, la 

sorprendente afirmación de que el matrimonio entre personas del mismo sexo «es una 

opción no excluida por el constituyente».  

Creo que la Constitución hay que tomársela en serio y por ello no olvidar algo que es 

elemental: que cuando se está en presencia de un precepto constitucional que no contiene 

una cláusula facultativa, sino que enuncia una garantía, como sucede con el art. 32.1 CE, 

y, como tal garantía, de obligatorio acatamiento, está imponiendo un deber ser y 

prohibiendo, obviamente, su contrario. 

La solución al problema que el recurso nos había planteado era, a mi juicio, más sencilla, 

más sobria, si se quiere, de argumentación menos confusa y tortuosa (a veces incluso 

contradictoria) de la que ofrece la Sentencia. Dado el carácter no absoluto, sino 

históricamente cambiante, del núcleo esencial de la garantía institucional del matrimonio, 

bastaba con mostrar que hoy, para la conciencia social (y en la Sentencia se ofrecen  datos 

suficientes sobre ello) y para la cultura jurídica (dato éste que la Sentencia en cambio 

utiliza de manera, a mi juicio, deficiente) la heterosexualidad de la pareja ya no es 

unánimemente concebida como un elemento indispensable del matrimonio. Ese cambio 
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históricamente producido, que considero verídico, y que no precisa que sobre él se concite 

unanimidad, pues basta con que ya no sea tampoco unánime el entendimiento precedente 

(que tuvieron el constituyente y el propio Tribunal Constitucional hasta hace poco 

tiempo), es suficiente para no anular la opción tomada por el legislador. Ante una asentada 

(no efímera o claramente minoritaria) concepción social y jurídica cultural del 

matrimonio en la que también tiene cabida la unión entre parejas del mismo sexo, este 

Tribunal no puede declarar contraria a la Constitución la Ley sometida a su 

enjuiciamiento.  

Si el entendimiento de la institución ya no es unánime, sino plural, esto es, si se trata, en 

términos constitucionales, claro está, de una cuestión debatida, debemos aplicar la 

máxima de in dubio pro legislatoris. Cuando controlamos al legislador y apreciamos que 

no vulnera la Constitución, la función de este Tribunal no es, en realidad, apreciar que la 

ley es «constitucional», sino, que «no es inconstitucional», y ello no es un mero juego de 

palabras, sino que encierra un profundo sentido sobre la capacidad y legitimidad del 

ejercicio de la jurisdicción constitucional. Precisamente esas son las razones que me 

condujeron a apoyar el fallo de la presente Sentencia. 

2. Dicho todo lo anterior, el motivo principal de mi discrepancia, como ya anuncié al 

principio, radica en un problema cuyos efectos trascienden de este caso y, por ello, cuyo 

tratamiento en la Sentencia puede generar muy graves riesgos para el mismo concepto de 

Constitución que sirve de base a nuestro ordenamiento y a la propia existencia del 

Tribunal Constitucional. Me refiero al significado y uso que en la presente Sentencia se 

da al término «interpretación evolutiva». 

Debo dejar claro, de entrada, que la operación consistente en averiguar cuál es hoy el 

núcleo esencial de una garantía institucional no es, en modo alguno, aunque la Sentencia 

lo confunda, realizar interpretación evolutiva de la Constitución, sino, simplemente, 

interpretar la Constitución de acuerdo con el concepto generalmente acuñado de «garantía 

institucional». Por eso, que el núcleo esencial de esa garantía «evolucione» 

históricamente en su significado no tiene nada que ver con la llamada interpretación 

evolutiva, que consiste en adaptar el sentido de las prescripciones constitucionales a las 

nuevas realidades que los tiempos deparan. En el primer supuesto (el de la garantía 

institucional) la misma norma constitucional llama (interiormente) al «ser» para 

configurar su «deber ser». En el segundo supuesto el de la interpretación evolutiva, no es 
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la norma la que llama, para dotarse de eficacia, al «ser», pues como «deber ser» es 

perfecta, sino el intérprete el que, externamente, va adaptando su sentido, pero con un 

límite claro: el respeto al tenor literal de la propia norma (tenor literal, insisto, que es 

completo en si mismo), de manera que sólo son posibles nuevas interpretaciones del 

precepto si sus  términos lingüísticos lo permiten. Mediante la interpretación evolutiva no 

puede hacérsele decir a la norma lo contrario de lo que dice, pues entonces no se interpreta 

la Constitución, sino que se cambia, eludiéndose el específico procedimiento de reforma 

que la Constitución ha previsto para ello. Por eso, si se tratase de un precepto 

constitucional que no estableciese una garantía institucional, frente a su tenor literal, a su 

indudable significado originario y a su entendimiento reiterado por el Tribunal 

Constitucional, hubiera sido muy difícil no declararlo inconstitucional. 

Como bien se ha dicho en frase autorizada y respetada, «la Constitución no es una hoja 

en blanco que pueda reescribir el legislador a su capricho», y ha de añadirse que tampoco 

es una hoja en blanco que pueda reescribir, sin límites, su supremo intérprete.  

La realidad social puede conducir a que se vuelvan obsoletas algunas previsiones 

constitucionales, o a que se manifieste la necesidad de cambio de las mismas, pero para 

ello está prevista la reforma constitucional. La Constitución, pues, impone limites al 

legislador (si no, no sería Constitución), pero también impone limites al Tribunal 

Constitucional, que ha de respetar la rigidez de las normas constitucionales por la sencilla 

razón de que el Tribunal no puede ser nunca una especie de poder constituyente 

permanente. Si lo fuera, sencillamente, se quebrantaría el concepto mismo de 

Constitución. 

Pues bien, en la Sentencia se contienen determinadas afirmaciones que parecen conducir 

a todo lo contrario de lo que estoy diciendo. No es sólo que, como ya apunté, se llame 

interpretación evolutiva a la que no lo es (la averiguación del contenido esencial de una 

garantía institucional), sino, que, y eso resulta más grave, se hacen afirmaciones 

generales, aplicables a cualquier precepto constitucional, que parecen dejar reducido a la 

nada el carácter normativo de la propia Constitución. 

Así, en el fundamento jurídico 9 se dice que la Constitución «a través de una 

interpretación evolutiva, se acomoda las realidades de la vida moderna como medio para 

asegurar su propia relevancia y legitimidad», por ello el legislador «va actualizando» «los 

principios constitucionales paulatinamente» y por ello «el Tribunal Constitucional, 
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cuando controla el ajuste constitucional de esas actualizaciones, dota a las normas de un 

contenido que permite leer el texto constitucional a la luz de los problemas  

contemporáneos, y de las exigencias de la sociedad actual que debe dar respuesta la norma 

fundamental del ordenamiento jurídico a riesgo, en caso contrario, de convertirse norma 

muerta».  

Pues bien, con esa, que llama la Sentencia «lectura evolutiva de la Constitución», sobra 

la rigidez constitucional, sobra la garantía que, al servicio de la rigidez, significa el 

procedimiento de reforma e incluso sobra la distinción entre poder constituyente y 

poderes constituidos. El Tribunal Constitucional, entonces, en lugar de ser, como es, un 

poder constituido, pasaría a ser, como ya dije, un poder constituyente permanente. Como 

esto no puede ser así, por razones obvias, pues, el Tribunal Constitucional es el supremo 

intérprete de la Constitución, pero no su supremo dueño, y es difícil aceptar que así lo 

quisieran los demás Magistrados de la mayoría, no hay más remedio que entender que ha 

sido, más que un error, fruto de la inadvertencia, realizar estas afirmaciones sin 

modularlas, limitarlas, precisarlas con los necesarios matices y cautelas para que no surtan 

los efectos perniciosos que, dichas en términos tan generales como se dicen, podrían 

provocar. 

 

Y en este sentido emito mi Voto particular. Madrid, a seis de noviembre de dos mil doce.–

Manuel Aragón Reyes.–Firmado y rubricado 

 

 

 


