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INTRODUCCION

INTRODUCCION

I. PRELIMINAR

En esta Introduccion trataré de ofrecer una breve vision del objeto de la
investigacion que he tratado de llevar a cabo: “Libre desarrollo de la
personalidad y nulidad matrimonial”, asi como de los motivos que han
justificado la eleccién del tema y metodologia empleada en su realizacion.

Finalmente, trato de detallar el contenido, también de forma sucinta de cada
uno de los capitulos de la Tesis.

II. OBJETO DE LA INVESTIGACION: LIBRE DESARROLLO DE
LA PERSONALIDAD Y NULIDAD MATRIMONIAL

El principio del libre desarrollo de la personalidad, emanaciéon misma del de
dignidad de la persona (art. 10.1 CE), quintaesencia de todo el ordenamiento
constitucional, por su propia naturaleza, se presenta como informador de la
totalidad del ordenamiento juridico espafiol.

La entrada en vigor de la CE de 1978 supuso, desde la perspectiva de la
legislacion matrimonial civil, la recuperaciéon por el Estado de la plena
competencia sobre el matrimonio (art. 32.2 CE).

Desde la perspectiva a que se acaba de hacer referencia, la Ley 30/81, 7 de julio,
en desarrollo del citado art. 32. 2 CE, dio nueva redaccién en su integridad al
Titulo IV, Libro I CC (arts. 42-107 CC), y plasmoé esta recuperacion de
competencias.

No se traté sélo de una recuperaciéon de competencias, sino también de una
sensible modernizacién de la legislacién matrimonial espanola, informada desde
su entrada en vigor por el principio de dignidad de la persona y del libre
desarrollo de la personalidad (art. 10. 1 CE).

Esta modernizacion alcanzé, como no podria ser de otro modo, al ambito
normativo de las denominadas “crisis” o “patologias” del matrimonio (nulidad,
separacion conyugal y disolucién por divorcio del vinculo matrimonial).

El objeto de mi investigacion viene dado por una de las dichas situaciones
patolégicas del negocio juridico matrimonial: la nulidad de este; pero
contemplada desde el angulo del libre desarrollo de la personalidad de los
sujetos intervinientes.
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Contemplada desde ese angulo, como se acaba de decir, por cuanto creo
firmemente que la regulacion de la nulidad matrimonial surgida de aquella
reforma constituye cauce al libre desarrollo de la personalidad de quienes
contraen matrimonio civil.

Se trata del propdsito legislativo de fortalecer el propio negocio juridico
matrimonial acentuando precisamente el ambito de autonomia de quienes lo
contraen.

En definitiva, el matrimonio civil se fortalece, en cuanto se “personaliza”; en
cuanto se adapta a los propositos e intereses legitimos de los contrayentes, en
cuanto se “contractualiza”.

II1. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION REALIZADA

Son varias las ideas clave justificativas de la investigacion realizada. Cuando el
estudioso aborda el marco de las “crisis” o “patologfas” del matrimonio, suele
hacerlo en el ambito de la disolucién por divorcio y, en menor medida, en el
propio de la separacion conyugal; es decir, en la conocida entre los especialistas
como “fase extintiva” de la relacién juridica matrimonial (aunque en la
separacion no se produzca la extincién del vinculo, aunque si el cese de uno de
los efectos mas importante de la unién, como lo es el de la convivencia; lo que
de alguna manera permite hablar de “extincién”), sin reparar entonces en una
realidad que no por elemental es menos esencial: la de que el matrimonio cuenta
asimismo con la llamada “fase constitutiva”; presupuesto indispensable para el
nacimiento de la relacion juridica matrimonial.

Los tres elementos estructurales del negocio juridico matrimonial (capacidad de
quienes lo celebren, consentimiento matrimonial, y forma de celebraciéon de la
unién) han de concurrir validamente para que el matrimonio alcance existencia
juridica.

Se trata, pues, de descender a las bases mismas que estructuran el negocio
matrimonial (capacidad, consentimiento, forma de celebracién), enfocando su
analisis desde una Optica precisa y determinada: la del principio del libre
desarrollo de la personalidad. Se trata de comprobar, y demostrar, cémo el
propio legislador ha tratado de dar cumplimiento, a través precisamente de la
regulacion de tales elementos estructurales surgida de la reforma del CC en
1981, a ese mismo principio; principio éste que no sélo esta presente en la fase
extintiva de la relacién, sino también (y con particular intensidad) en la fase
constitutiva de aquella; y todo ello a través de una estructura negocial que he
denominado “de minimos”; ‘“contractualizando” sensiblemente la union
matrimonial y disminuyendo también muy sensiblemente su caracter de
institucion, haciendo posible que los sujetos de la relacion puedan incluir
2
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elementos o circunstancias de los que hacer depender, por voluntad de aquellos,
la existencia y validez del negocio juridico matrimonial. Y que alcanzaran
relevancia juridica cuando, para aquellos, sean asimismo relevantes.

Se desemboca asi, en la llamada “personalizaciéon” del negocio matrimonial,
término este que alberga una pluralidad de consecuencias, y, entre ellas, la de
concebir la misma nulidad matrimonial como cauce para el libre desarrollo de
la personalidad de quienes lo contraen.

En definitiva, la toma en consideraciéon de la voluntad de los sujetos, de sus
legitimos propositos e intenciones, que los llevan a contraer matrimonio, ha de
desplegar sus efectos en la llamada fase “constitutiva” de la relacion; premisa
esta sin la cual el devenir posterior resulta inimaginable.

IV. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

El objeto de la investigacion determina necesariamente la metodologia
empleada.

La puesta en conexion de estos dos términos: libre desarrollo de la personalidad,
de un lado, y nulidad matrimonial de otro, obligaba a centrar el inicio mismo de
la investigacion en el ambito del Derecho constitucional y, de modo concreto,
en el analisis del concepto mismo de “libre desarrollo de la personalidad”,
estrechamente unido (como emanacion de este) por imperativo del legislador
constitucional al de dignidad de la persona (art. 10.1 CE).

Se ha tratado de profundizar en qué haya de entenderse por “libre desarrollo de
la personalidad”, en su naturaleza de principio constitucional, informador de la
totalidad del ordenamiento; su consideracién como un concepto juridico
valvula o indeterminado, abierto a los cambios sociales, lo que demuestra
cumplidamente la propia evolucion de la realidad social espafiola.

La carencia absoluta de precedentes en nuestra historia legislativa (no asi quiza
en las de otros paises, vgr EE. UU), obligaba a centrar el analisis de la cuestion
en quienes escriben tras la entrada en vigor de la CE.

A su vez, el enfoque de la figura de la nulidad matrimonial precisaba una
metodologia diferente de aquella a la que nos tienen acostumbrados los
tratamientos al uso.

He tratado por ello de obviar un tratamiento acerca de qué sea la categoria de
la nulidad matrimonial en si misma considerada, su encuadramiento en esa
categorfa mas amplia de la ineficacia negocial y, dentro de ella, de la invalidez
de aquél; y ello por tratarse de presupuestos de los que necesariamente ha de
partirse, pero que no constituyen el tema central de la investigacion.

3
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El enfoque metodolégico habia de venir referido, y asi he tratado de hacerlo, al
analisis de la reglamentacion juridica de la nulidad matrimonial surgida de la
reforma de 1981. Esta no alterd, desde luego, la nociéon misma de qué haya de
entenderse por nulidad matrimonial, sino la reglamentacion de esta, asentandola
sobre bases radicalmente distintas de las contenidas en la redaccion originaria

del CC (1889).

Desde esta perspectiva, tal analisis no cabia llevarlo a cabo sin una labor de
contraste con la legislacion anterior, la contenida en la redaccion originaria del
CC a que acaba de hacerse referencia.

En este sentido, el obstaculo venia constituido por las escasas aportaciones
doctrinales, y las casi inexistentes en cuanto a la jurisprudencia se refiere, de esa
legislaciéon originaria, consecuencias ambas de la naturaleza del sistema
matrimonial espafiol vigente hasta la aprobaciéon de la CE, e incluso con

posterioridad (hasta la entrada en vigor de la legislaciéon de desarrollo del art. 32
CE).

A su vez, y en cuanto al analisis de los precedentes, éstos ademas de escasos,
como se ha dicho, venian referidos a una configuraciéon del matrimonio en el
que la prevalencia de la dimensién institucional neutralizaba (casi por completo)
su indiscutible dimensién negocial (y que no he dudado en calificar como
contractual, hechas las oportunas salvedades), y todo ello a través de una
dimension del consentimiento puramente formal, un rigido y detallado sistema
de obstaculos a su celebracion y, en definitiva, a una escasisima relevancia de
los legitimos propdsitos y deseos de quienes lo contraen.

Se imponia asi, como premisa metodoldgica por completo basica, profundizar
en el tipo negocial “matrimonio” vigente en la actualidad para, posteriormente,
tratar de demostrar como a través de él y de la reglamentacion concreta que lo
regula, el negocio juridico matrimonial constituye cauce al libre desarrollo de la
personalidad de quienes decidan celebratlo.

He optado por calificar el tipo negocial “matrimonio”, vigente en nuestro
Derecho, como “de minimos” (STC 198/2012, de 6 de noviembre),
identificandolo con lo que el propio legislador considera como tal.

Se trata asi de un esquema basico, que permite a los que contraen “adherirse”
pura y simplemente a tal esquema. Tal “adhesién” implica ya la existencia de un
consentimiento calificable como “matrimonial”. Si esos “minimos” se aceptan
por los contrayentes, el legislador entiende existe consentimiento matrimonial

valido.
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Cabe, ademas, que, junto a la “adhesiéon” a ese esquema basico, los contrayentes
incorporen a ese esquema propositos legitimos, y cuya consecucion pretendan
realizar a través del negocio juridico matrimonial.

De tal modo, el matrimonio cabe decir “se personaliza”, en cuanto se adapta a
esos legitimos propositos, “se singulariza” de alguna manera. Dista, pues, de
ofrecerse uniforme e igual para todos. La uniformidad queda de esta forma
reducida a ese esquema basico.

Siel legislador concibe el matrimonio, como se ha dicho, reducido a ese
esquema basico, lo que se quiere decir como consecuencia es que la concepcion
legislativa no incluye en modo alguno esos elementos o circunstancias que los
contrayentes podran legitimamente afadir, incluir, en cuanto deseados por
ellos, en SU matrimonio.

La figura de la nulidad matrimonial se presenta asi, en mi opinidn, sin duda
alguna, como cauce al servicio del libre desarrollo de la personalidad de los
sujetos de la relacibn matrimonial.

Se acentua asi extraordinariamente la dimensién negocial del matrimonio, su
configuracion basicamente contractual (arts. 1261, 1262.1 y 1274 CC),
excepcion hecha del caracter no patrimonial de la relacién que surge de aquél,
y, como consecuencia, el matrimonio se “personaliza”; en clarisima conexién
con el derecho al matrimonio que la CE reconoce, y garantiza, como derecho
de los ciudadanos en su art. 32.1.

Sélo asf tiene sentido, y cumple su funcién, el negocio matrimonial: como cauce

al libre desarrollo de la personalidad de los contrayentes (arts. 10.1, en relacion
con el art. 32.1 CE).

El analisis pormenorizado de los arts. 45.1 y 73 CC constituyen ejes
metodoldgicos del presente trabajo, y bases fundamentales del mismo.

La parte final de la investigacién viene referida al tratamiento de un tema
polémico en el campo de las relaciones familiares: la relevancia del Derecho de
dafios, y que, por razones obvias, he limitado al campo de la nulidad
matrimonial.

V. ESTRUCTURA DE LA INVESTIGACION

El resultado de la investigacion realizada se compone de seis capitulos, que paso
a desglosar a continuacion.

Asi, el Capitulo primero (“Nulidad matrimonial y libre desarrollo de la
personalidad: precisiones introductorias”), aborda (a los solos efectos que aqui
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interesan) el principio del libre desarrollo de la personalidad; la nulidad
matrimonial y, de modo especial, su régimen normativo vigente como
manifestacion de la “personalizacion” misma del negocio matrimonial; la
simplificacién de los esquemas normativos anteriores y su resultado: un
matrimonio “de minimos”; el doble angulo a través del cual el legislador de 1981
hizo posible ese esquema matrimonial “basico”; el juego de las “adiciones”, en
su caso, de los sujetos a ese esquema “basico”, asi como tratar de poner de
manifiesto el tremendo error de perspectiva que se produce cuando, tratindose
del matrimonio, el principio del libre desarrollo de la personalidad viniere
unicamente contemplado en la denominada “fase extintiva” de aquél, y no
asimismo en la “fase constitutiva” del vinculo.

En el Capitulo segundo (“Capacidad, impedimentos matrimoniales y libre
desarrollo de la personalidad”), he tratado de establecer la conexioén entre, de
un lado, uno de los tres elementos estructurales del negocio matrimonial (la
capacidad para contraerlo) y el principio del libre desarrollo de la personalidad.

Desde esta perspectiva, el analisis de la legislaciéon espafola que he tratado de
llevar a cabo presenta luces y sombras. De un lado, la sensible disminucion
operada en el régimen de impedimentos entronca, desde luego, con el principio
del libre desarrollo. De otro, la regulaciéon de la edad para contraer
(sensiblemente baja, en mi opinién) no creo que se ofrezca en correlaciéon con
tal principio, ni tampoco encontraria pleno encaje con el apartado primero del
art. 45 CC, que adjetiva el consentimiento como “matrimonial”, lo que implica
un grado de madurez que no siempre se da en un sujeto mayor de 16 afios que
haya obtenido la emancipacion.

En el tercero de los Capitulos (“Discapacidad y Matrimonio”), abordo una
tematica especialmente delicada en materia matrimonial: la discapacidad,
ademas, afectada por una pluralidad de reformas legislativas y no siempre
certeras.

He tratado de analizar con detenimiento el art. 56.2 CC en su vigente redaccion,
tratando de llevar a cabo una exégesis de cada término empleado por el

legislador.

Y, asimismo, se ha tratado de poner de relieve la imposibilidad de considerar la
discapacidad intelectual como un supuesto de incapacidad comparable a los
demas.

Un tal encuadramiento no fue desde luego el de la Ley de Matrimonio civil

1870, ni tampoco el del CC (redaccién 1889). Un legislador avisado, como creo

lo fue el de 1981, cerciorado plenamente de este punto de vista, obr6é en

consecuencia, deslazando el tratamiento del problema a una sede bien distinta
6
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de la de los “Requisitos del matrimonio”, al art. 56.2 CC (en sede de tramitacion
del expediente matrimonial), y plenamente acorde con su verdadera naturaleza
(la de una incapacidad comprobable ad casum).

El Capitulo cuarto se dedica a “la inexistencia del consentimiento matrimonial”,
diferenciado nitidamente los supuestos que lo son de inexistencia de
consentimiento con aquellos otros en los que, existiendo, se presente no integro
o viciado.

He tratado de profundizar en la “desformalizacion” del matrimonio. La
relevancia esencial y basica del consentimiento no es comprensible, ni hubiera
podido lograrse, sin esa correlativa disminucién de la funciéon misma de la forma
en el negocio.

Si el matrimonio ha de ser cauce al libre desarrollo de la personalidad de los
sujetos, solo un consentimiento importa: el real o sustancial, el verdadero querer
de los contrayentes.

Como no podria ser de otro modo, se presume que el consentimiento
manifestado, exteriorizado, al tiempo de la celebracién, coincide con el
consentimiento real; pero, a diferencia de la legislacion anterior, probada que
esa coincidencia no se dio, prevalecera el consentimiento real.

El tratamiento de la simulacién matrimonial, el fenémeno de los llamados
matrimonios “de conveniencia” o “de complacencia”, ocupa una buena parte
de este Capitulo.

He tratado de buscar una adecuada concepcion juridica del fenémeno del
matrimonio simulado. En la disyuntiva entre divergencia de voluntades (la
interna y la declarada), o su reconduccién al marco de la causa del negocio, he
optado por una via distinta, que creo acorde con la indiscutible
“contractualizacion” que del negocio matrimonial llevé a cabo la Ley 30/81.

En este sentido, creo que la entrada en juego de los arts. 1261, 1262.1 y 1274
CC, relativos todos ellos a los contratos patrimoniales, ofrece una explicacion
por completo satisfactoria del fendémeno mismo de la simulacién matrimonial.

Apoyo este criterio en la circunstancia de que la configuracion contractual del
negocio matrimonial, en cuanto concurso de dos voluntades concurrentes,
resulta indiscutible y, por ello, la aplicabilidad (en su adecuada dimension) de
los preceptos a que se ha hecho referencia la creo acertada y provechosa en
consecuencias.

El tratamiento de la tematica de la inexistencia de consentimiento matrimonial
la cierro con el dedicado a la figura de la reserva mental cuya relevancia en el
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negocio matrimonial quiza se ofrezca como consecuencia de un paralelismo con
la legislacién canénica que no creo acertado.

En el Capitulo quinto, abordo la tematica del consentimiento matrimonial no
integro sino viciado.

En ella, el tratamiento del error matrimonial ocupa légicamente un lugar central.

La importancia de la tematica del error se deduce con toda claridad con solo
tener en cuenta que el art. 73. 4° CC, que lo contempla, y el art. 45.1 CC, relativo
a la necesidad de un consentimiento real, son las dos herramientas normativas
a través de las que el legislador de 1981 configuré el negocio matrimonial como
cauce al libre desarrollo de la personalidad.

En el capitulo se analiza con detalle toda la problematica del error: el recayente
sobre la naturaleza del matrimonio, el que lo hace sobre la identidad del otro, y,
de modo especialisimo, el recayentes sobre cualidad personal del otro que, por
su entidad, hubiere sido determinante de la prestaciéon del consentimiento, y
que hace posible ese paso de un matrimonio “de minimos” a un negocio
matrimonial “personalizado” ya en funcién de los legitimos propodsitos e
intenciones de quienes lo contraen.

El Capitulo sexto y ultimo se centra en las relaciones entre el llamado Derecho
de dafios y la figura de la nulidad matrimonial.

No cabe compartir un punto de vista que, no por generalizado, resulta
aceptable: la de la imposibilidad de recurrir a las normas de Derecho de dafios
en materia de Derecho de familia.

Cuando en materia de relaciones familiares se contemplan ilicitos civiles, y las
normas de Derecho de familia carecen de “complitud” en cuanto a la pretension
de resarcimiento se refiere, el Derecho de dafios ha de intervenir.
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CAPITULO I

LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y NULIDAD
MATRIMONIAL: PRECISIONES INTRODUCTORIAS

I. PRECISIONES INICIALES
1. Breve introduccion

El presente trabajo de investigacion, con el que se pretende la obtenciéon del
grado de Doctor en Derecho, lleva por titulo “Libre desarrollo de la
personalidad y nulidad matrimonial”, y apunta, como dltimo objetivo, a poner
de manifiesto, con la maxima claridad posible ,como la figura de la nulidad del
matrimonio, y, consiguientemente, su regulacion en el marco del CC, se
presenta como cauce, para ese libre desarrollo de la personalidad, estrechamente
unido a la dignidad de persona, objeto de expreso reconocimiento en el art.10.1
CE y sobre el que se fundamenta aquella.

2. Origenes del art. 10.1 CE

Como es bien sabido, el art. 10.1 CE no es una creacién original ',a diferencia
de otras constituciones (como la de los EE. UU, instauradora de un régimen
politico (el presidencialista) hasta entonces desconocido®

Se trata, por tanto, de un articulo importado de otro texto juridico’, la Ley
Fundamental de la Republica Federal Alemana*, no faltando también, quiénes

! LUCAS VERDU, P: “El articulo 10 traduce a la lengua espafiola cuanto se afirma en la Ley
Fundamental de Bonn (arts. 1c. 1 e 2) cuando considera la dignidad, los derechos inviolables del
individuo y el libre desarrollo de la personalidad como fundamento del orden politico y de la paz
social. Es evidente que la imaginacién de los redactores del proyecto es escasa”: “Diritti e liberta
fondamentali”, en AA. VV: la Costituzione Spagnola Nel trentenale Della Costituzione italiana, Universita
Degli Studi Di Bologna, Scuola di perfezionamento in Scienze Administrative, Arnaldo Forni Editori,
Bologna, 26-27 Magio, 1978, p.74.

2 Aunque con la contrapartida, negativa en este caso, de la inexistencia en la Constitucién de los EE.
UU de una declaracién de derechos, carencia que se ha venido paliando en el texto constitucional
norteamericano a través de la introduccién de enmiendas.

3 VIDAL MARTINEZ J: “Apropiacion del constitucionalismo comparado”, “Algunas Observaciones
acerca del concepto de persona y de los derechos que le son inherentes (Articulo 10.1 Constitucién
espafiola), desde la 6ptica del Derecho Civil”, Revista General de Derecho, julio-agosto 1990, num. 550-
551, p. 5299.

4 Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana (art.2): “Todos tienen derecho al libre desarrollo
de la personalidad siempre que con ello no vulneren los derechos del otro ni atenten el orden
constitucional o a la ley moral”.
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han querido ver su origen en otros como, la Constitucion Italiana’ y la
Declaracién universal de Derechos Humanos®.

El origen importado de dicho articulo tiene cémo contrapartida positiva la
circunstancia de que los redactores de nuestra norma suprema, tuvieron a su
disposicion para su redaccion materiales normativos’ que vienen a convettir su
parte dogmatica, (derechos fundamentales y libertades publicas) en el ntcleo
duro de la misma, presidido por ese parrafo primero del art. 10 CE, y en el que
se formula, como pértico, “la dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a laley y
a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz
social”.

Por su ubicacién en nuestro texto constitucional, no cabe duda de que tiene una
importancia que transciende del mero precepto y se extiende a todos los que
conforman el Titulo I CE, sirviendo de base o estructura sobre la que se

5> Constitucion italiana (art. 2): “La Republica reconoce y garantiza los derechos inviolables del
hombre, sea como individuo, sea en las formaciones sociales donde se desenvuelve su personalidad
y requiere el cumplimiento de los deberes absolutos de solidaridad politica, econémica y social”

¢ Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 22): “Toda persona, como miembro de la
sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener mediante el esfuerzo nacional y la
cooperacién internacional, habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado, la
satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre
desarrollo de su personalidad”.

7 Cuya mencién aqui resultarfa innecesaria. Baste recordar, DUDH 1948, Asamblea General de la
ONU. Convenio Europeo para la protecciéon de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, del Consejo de Europa, 1949, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
Naciones Unidas, 1966, Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales, 1960, etc.
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asientan® sin poder incluir otros distintos que no estén expresamente
contemplados en dicho texto’.

Este art. 10 CE, no se refiere unicamente al libre desarrollo de la personalidad
sino también a la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el respeto a la ley y a los derechos de los demas, siendo todos ellos
fundamento del orden politico y de la paz social, de manera que ademas de
ostentar esa funcion interpretativa de los derechos y libertades del Titulo I,
fundamenta todo el ordenamiento juridico™.

Esta funcion, requiere de una conexion con otros preceptos, entre ellos el art.
1 CE relativo a la forma del Estado Espafiol y a sus valores'' y el articulo 9.2

8 En este sentido ver ESPINAR VICENTE, J. M: “El articulo 10 parece formulado como un pértico
introductorio a los cinco capitulos que integran el Titulo”, “Consideraciones en torno al “Libre
Desarrollo de la Personalidad ” desde un Planteamiento Social”, en AA. VV: E/ libre Desarrollo de la
Personalidad, articulo 10 de la Constitncion, (cootrd. por L. GARCIA SAN MIGUEL), Universidad de Alcala,
Setvicio de Publicaciones, 1995, p.71, ROBLES MORCHON, G: “sopotte sobre el cual han de
entenderse los preceptos relativos a los espafioles y extranjeros (capitulo primero), los derechos y
libertades (capitulo segundo),los principios rectores de la politica social y econdémica (capitulo tercero)
asi como las garantias y suspensién de las libertades y los derechos (capitulos cuarto y quinto),“El
Libre Desarrollo de la Personalidad”, en AA. VV: E/ libre Desarrollo de la Personalidad, articulo 10 de la
Constitucion, (coord. por L. GARCIA SAN MIGUEL), Universidad de Alcala, Setvicio de Publicaciones,
1995, p.45 , BASILE, S: “ preludio o explicaciéon racional que precede a las leyes para que sus
destinatarios se persuadan de la bondad de los imperativos que contienen”,* Los Valores Superiores,
los Principios Fundamentales y los Derechos y Libertades Puablicas”, en AA. VV: La Constitucion
Espaiiola de 1978. Estudio Sistematico (dir. por A. PREDIER] y E. GARCIA DE ENTERRIA), 2° Edicién,
Civitas, 1999, p. 273, JIMENEZ CAMPO, J: “el articulo 10.1 ha de ser visto como un elenco de
principios, cada uno de los cuales demandatia el respeto o proteccion de un bien constitucional cuya
determinacién, desde luego, no debiera despacharse por el intérprete mediante el recutso a
sobreentendidos, o a retoricas edificantes”, “Articulo 107, en AA. VV: Comentarios a la Constitucion
Espaiiola, XXX Aniversario (dit. por M.E. CASAS BAHAMONDE y RODRIGUEZ-PINERO y M. BRAVO-
FERRER), Fundacién Wolters Kluwer, Espafia, 2009, p.171.
% En este sentido ESPINAR VICENTE, J. M “: Los principios que en €l se recogen no pueden ser
interpretados cémo fuente de derechos distintos a los que se consagran constitucionalmente o no
positivan en el resto del ordenamiento juridico. No es una regla de produccién destinada a incorporar
al sistema nuevos derechos fundamentales que fueron silenciados, pero tacitamente apuntados por el
constituyente”: “Consideraciones en torno”, cit., p.72 y BASILE, S que mantiene la tesis opuesta:
“Ante todo del articulo 10, apartado 1°, se deduce un principio de favor libertatis, que el intérprete de
la Constitucién debera tener siempre presente. Ademas, no se excluye que, sobre esta base, los jueces
espafioles no sélo podran entender con caricter extensivo lo que esta explicitamente garantizado en
el Titulo 1, sino que, podran llegar a considerar implicitos en ¢l incluso otros derechos que no se
garantizan expresamente”, “Los valores superiores, los principios fundamentales”, cit., p.274.
10 Ver GARCIA DE ENTERRIA. E: “se proclama este precepto “decisioén politica fundamental” en la
terminologia de SCHMITT, decisién que fundamenta todo el sistema constitucional en su conjunto’:
“La Constituciéon como norma juridica”, en AA. VV: La Constitucion Espaiiola de 1978, Estudio sistenitico
(dir. por A. PREDIERI y E. GARCIA DE ENTERRIA,), 2° edicién, Civitas, 1999, p.145 y, JIMENEZ
CAMPO, J: “En el articulo 10.1 esta también presente, mas alla de sus singulares prescripciones, un
designio general de legitimacién del ordenamiento en su conjunto”: “Articulo 107, cit., p.179 y VIDAL
MARTINEZ, J: utiliza las expresiones “quintaesencia del orden publico espafiol” y “supraptincipio” al
referirse al articulo 10.1 CE, “Algunas observaciones”, cit., pp. 5300 y 5305.
1 Art. 1.1 CE: “Espafia se constituye en un Estado Social y Democratico que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.
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CE relativo a la funcién positiva o promocional que han de cumplir los poderes
publicos para garantizar la libertad y la igualdad ™.

Al ser este art. 10 CE un “soporte juridico” sobre el que se asientan los derechos
y libertades del titulo primero, no es susceptible en si mismo de amparo
constitucional, sino que, requiere su reconduccién a un derecho o libertad
fundamental concreto que haya sido lesionado y a través del cual se manifieste .
A la inversa, estos derechos concretos tampoco podran fundar su
inconstitucionalidad en su contradicciéon con este art. 10 CE, sino unicamente
en los otros derechos o libertades reconocidos expresa o tacitamente en la
Norma Suprema.'”.

En todo caso, el libre desarrollo de la personalidad vincula, de un lado, al
legislador a la hora de redactar leyes y de otro, a los jueces a la hora de su
interpretacion conforme al art. 9.3 CE del que deriva la interdiccion de la
arbitrariedad de los podetes publicos'

Esta reticencia de nuestro TC a excluir del recurso de amparo al libre desarrollo
de la personalidad se encuentra en el rechazo al iusnaturalismo, lo que conlleva
la existencia de una Constituciéon basada mas en normas concretas que en
principios, a diferencia de la Ley Fundamental de la Republica Federal

12 Art. 9.2 CE “Cotresponde a los poderes publicos promover las condiciones patra que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en
la vida politica, econémica y social”.

13 STC 27 junio 1990 ( STC 120/1990) : “ la regla del articulo 10.1 implica que en cuanto valor
espiritual y moral inherente a la persona, la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que se la
situacién en que la persona se encuentre constituyendo en consecuencia un minimun invulnerable
que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que, sean unas u otras las limitaciones que se
impongan al disfrute de los derechos individuales no conlleven menosprecio para la estima, que en
cuanto, ser humano, merece la persona. Pero sélo en la medida en que tales derechos sean tutelables
en amparo y tnicamente como fin de comprobar si se han respectado las exigencias, no en abstracto,
sino en el concreto ambito de cada uno de aquellos deriven de la dignidad de la persona, habra de ser
estd tomada en consideracién por este Tribunal en cuanto referente. No en cambio de modo
autébnomo para estimar o desestimar las pretensiones de amparo que ante ¢l se deduzcan”.

14 STC 4 Julio 1991 (STC 150/1991): “Las normas constitucionales relativas a la dignidad de la
persona y al libre desatrollo de la personalidad consagradas en el 10. 1 asi como, los valores superiores
recogidos en el articulo 1.1 si bien, integran mandatos juridicos objetivos y tienen un valor relevante
en la normativa constitucional no pretenden la consagracién constitucional de ninguna construccién
dogmitica sea juridico-penales o de cualquier otro tipo, Por tanto, no cabe fundar la
inconstitucionalidad de un precepto en su incompatibilidad con doctrinas o construcciones
presuntamente consagradas en la Constitucién; tal inconstitucionalidad detivard ,en su caso , de que
el precepto en cuestién se oponga a mandatos o principios contenidos en el Texto constitucional
explicita o implicitamente, citada por OSORIO ITURMENDI ,L,” Articulo 107, en AA.VV :Comentario
a la Constitucion. La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, (cootd. pot. A. JIMENEZ-BLANCO),
Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, S.A, Madrid, 1993, p. 46.

15 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R, ello deriva de su caracter de “principio constitucional cardinal”, E/
error en el matrimonio, Prologo de GALGANO, F, Publicaciones del Real Colegio de Espafa, Bolonia,
1997, p.32
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Alemana, lo que implica por una parte, una regulacién muy exhaustiva de los
derechos y libertades y por otra, la complejidad para adaptarse a los cambios
sociales a consecuencia de su rigidez. Si bien, claro est4, la CE contemplo otros
mecanismos para hacer posible esa protecciéon directa del libre desarrollo de la
personalidad como son, el recurso y la cuestion de inconstitucionalidad, asi
como, la posibilidad de recurrir en casacion ante el TS por infracciéon de norma
constitucional conforme al articulo 477.1° LEC.

3. La nulidad matrimonial y su regulaciéon normativa como nucleo del
presente trabajo

A) Introduccion

Aunque el titulo del trabajo pone en conexioén el principio del libre desarrollo
de la personalidad con la figura y regulacién de la nulidad matrimonial, es claro
que ambas areas tematicas no se presentan en plano de igualdad, ni en
consecuencia se muestran como equivalentes en el desarrollo de mi
investigacion.

El trabajo que se pretende desarrollar se centrara, fundamentalmente, en la
categoria juridica de la nulidad del matrimonio, su alcance, significaciéon, y
régimen normativo, todo ello en el marco de los tradicionalmente denominados
supuestos de patologias o crisis matrimoniales, en los que también se encuadran
la separacion y la disolucién por divorcio, pero en el que, sin embargo, aparece
nitidamente separada de aquellas por su funcién y régimen.

Considero que también a través de la figura de la nulidad y de su régimen, el
legislador del CC esta asimismo tutelando ese principio del libre desarrollo de
la personalidad.

B) La nulidad matrimonial y su régimen como manifestacion de la
y
personalizacion del instituto matrimonial

Desde esta perspectiva, puede observarse mejor la idea fundamental del
presente trabajo, que no es otra que la de demostrar, con la mayor claridad
posible, que la nulidad matrimonial regulada en nuestro CC es, ante todo, una
manifestacion de una realidad que goza de denominacién propia, aceptada por
la mayorfa de la doctrina cientifica, e incorporada a la terminologfa del Derecho
de familia (“personalizacién del matrimonio”). El matrimonio “se
personaliza”'’, es decit se adapta a la persona a través del régimen de la nulidad,

es decir “la tiene en cuenta especialmente”, en su concreta singularidad “.

La tiene en cuenta por cuanto el legislador se preocupa de la voluntad real de
los sujetos, de sus deseos, intenciones y propositos , de manera que ese régimen
juridico, a diferencia del vigente con anterioridad a la CE y, mas concretamente,

16 En la doctrina espafiola su introduccién y posterior consolidaciéon se debe a DE VERDA Y
BEAMONTE, en numerosas aportaciones, entre otras, £/ error, cit., pp. 20 y ss.
13
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con anterioridad a la Ley 30/81,en el que la voluntad manifestada en el acto de
celebraciéon venia establecida juridicamente sin posibilidad alguna de ulterior
modificacion, pasara a ofrecerse como cauce para que los sujetos de la relacién
pasen de ser simples destinatarios de un régimen juridico destinado en lo
fundamental a2 mantener “ad extra” la dimensién formal del instituto, a
protagonistas reales de la misma.

De esta manera la vinculaciéon que se establezca no sélo sera consecuencia de
su voluntad real, sino que, ademas, sélo se reconocera juridicamente en tanto
en cuanto responda, ademas, a sus legitimas intenciones y propositos.

C) La simplificacion de los esquemas matrimoniales anteriormente
existentes. Hacia un matrimonio “de minimos”

El resultado a que acaba de hacerse referencia habria de conseguirse a través,
de lo que podriamos denominar, “simplificaciéon” de los esquemas normativos
existentes con anterioridad y provenientes de la redaccion originaria del CC: un
ejemplo podria ponerlo de manifiesto: la realidad matrimonial , su nucleo
esencial, vendra reducido al minimo (unién estable y permanente), entre dos
personas (desde 2005, también del mismo sexo), encaminada a constituir entre
ellas una plena comunidad de existencia). El matrimonio tal como lo configura
el legislador del CC no va mas alla, parece agotarse en esa realidad, minima y
simplificada, a la que nos acabamos de referir.

Para que el matrimonio, asi disefiado, vaya mas alla, comprendiendo, por
ejemplo, la procreaciéon, sera necesario que los sujetos de la relacion,
voluntariamente, afiadan ese proposito o fin. En consecuencia, sé6lo cuando los
dos, o uno de ellos, haya incorporado ese propésito, y sin embargo no sea
realizable, concurriendo determinadas circunstancias, la nulidad matrimonial
hara posible que, la imposibilidad de consecucién de ese objetivo permita
calificar ese matrimonio como carente de un consentimiento integro o no
viciado, pero la nulidad no puede menos de presentarse aqui como instrumento
juridico puesto al servicio de los propésitos de los sujetos. De ahi, se desprende
el respeto legislativo a la “personalidad” de aquellos.

Se esta, ante un esquema normativo que podriamos calificar “de minimos™ al
ser basico y simplificado de contenidos, contenidos que con anterioridad
estaban incorporados a ese esquema normativo y que, en consecuencia,
configuraban ese tipo matrimonio disefiado por el legislador del CC.

No se trata, de que esos contenidos hayan desaparecido, no estan en ese
esquema normativo, es decir, no forman parte de él, pero, la relevancia o
irrelevancia juridica de los mismos pasa a estar conectada a la voluntad de los
sujetos de la relacion, de ambos o de uno de ellos.

D) El doble angulo de la simplificacion legislativa
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Esta nueva realidad normativa o “simplificada”, presenta distintas perspectivas,
que no pueden ser aqui objeto de un estudio profundo, al setlo en otro lugar.
En ocasiones, esa “simplificacién” se presenta como resultado de la simple
eliminaciéon de obstiaculos a la celebracion del matrimonio, esos obstiaculos
desaparecen como tales, y, en consecuencia, el ambito del zus connubi resulta
necesariamente ampliado (asi, vgr. la supresion de determinados impedimentos,
como el de afinidad, suprimido inclusive en la linea recta por el legislador de

1981).

En el caso anterior, la “simplificacién” es directa y manifiesta: circunstancias
normativas que hasta entonces formaban parte del régimen del matrimonio en
el esquema legislativo, desaparecen y, consiguientemente, aumenta el espacio de
libertad de los sujetos, resultando posible contraer matrimonio con personas
con las que, hasta entonces, la prohibicién normativa lo impedia.

Pero ese proceso “simplificador” no se agota en lo anterior, ya que, la supresion
de elementos del esquema normativo matrimonial no impide que los sujetos de
la relaciéon puedan, si quieren, concederles relevancia, incorporandolos a ese
esquema basico disefiado por el legislador.

Puede parecer a priori que se trata de circunstancias que han sido contempladas
en ese esquema, el legislador concibe el matrimonio sin ellas, pero pueden
adquirir relevancia juridica atendiendo a la voluntad de los sujetos. Estos
quieren ese esquema basico, pero lo quieren incorporando a aquél alguno/s
elemento/s que no estin en ese esquema simplificado (asi, por ejemplo,
postulan o desean (uno o los dos sujetos de la relacién) que su matrimonio sea
un matrimonio con hijos: en consecuencia, el error sobre la esterilidad del otro,
o de ambos, se convierte en circunstancia juridicamente relevante, no porque
lo sea para el legislador, sino, porque lo es para uno de los sujetos, o para los

dos.
E) Las “adiciones” por voluntad del /os sujeto/s de la relacion

Se trata de “adiciones” que se incorporarfan a ese esquema “basico”,
circunstancias afadidas a aquél por la voluntad de los propios sujetos, y que
adquieren relevancia juridica gracias a una toma en consideracion por el
legislador de esa voluntad, circunstancias que, pasan a ser juridicamente
relevantes al incorporarse a ese contenido minimo, por la voluntad de ambos o
de uno solo de los contrayentes.

No se tratarfa, por tanto, de circunstancias que el propio legislador las considere
relevantes, ya que no las incorpora a su propio esquema de unién matrimonial,
sino que so6lo sucedera esto cuando los sujetos (ambos o uno de ellos) asi lo
quieran.
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En una y otra de las facetas a que nos hemos referido anteriormente, la conexiéon
de la figura de la nulidad de matrimonio con el principio del libre desarrollo de
la personalidad (art. 10.1 CE) no parece presentar duda alguna.

F) Necesidad de un analisis “de contraste”: nulidad matrimonial frente
a disolucion por divorcio y separacion conyugal

El estudio de la categoria de la nulidad matrimonial, como cauce de realizacion
del principio del libre desarrollo de la personalidad (art. 10. 1 CE), constituye,
como se ha manifestado anteriormente, el nicleo mismo del presente trabajo,
pero esta idea esencial, no permite dejar a un lado la circunstancia de la
imposibilidad de desconectar completamente la figura de la nulidad de
matrimonio, de la de la separacion y de la de la disolucién por divorcio.

Sistematicamente, el legislador dedica los capitulos VI, VII y VIII del Titulo 1V,
Libro Primero de aquél, a regular las tres figuras tipicas de la llamada patologia
o crisis matrimonial. Estas, tradicionalmente venian agrupadas, y esa agrupacion
se mantuvo por el legislador de la Ley 30/81, que establecié una nueva
regulacién, y que (salvo de la incidencia de la Ley 15/2005, en lo relativo a la
disolucién por divorcio) es la vigente en la actualidad.

La figura de la nulidad resulta incomprensible, cuando se la pretende estudiar
sin conexion alguna con la separaciéon y la disolucion por divorcio. Sélo
atendiendo a estas dos ultimas, sera posible captar la verdadera dimension de la
primera, cuya manifiesta diferenciacién con aquellas presupone necesariamente
un analisis “‘de contraste”. Por ello, la consideracion aislada de la figura de la
nulidad de matrimonio resultarfa insuficiente para una comprension total de su
dimension.

Y es que, cuando se habla de la patologia matrimonial, el operador juridico, se
dirige, casi automaticamente, a esa triple clasificacién, buscando el encaje del
supuesto de hecho ante el que se encuentre en alguna de ellas.

Desde esta perspectiva, los términos patologia del matrimonio, crisis
matrimoniales, son denominaciones que, aun en la actualidad sirven para
denominar a ese bloque.

Sin embargo, ese analisis “de contraste”, es el que permite al operador juridico,
aproximarse de manera exacta a la figura de la nulidad matrimonial, pero esa
aproximacion, sélo es posible relacionandola con la de la separacion y la de la
disolucién por divorcio. Sélo entonces, podran determinarse con exactitud los
contornos delimitadores de la primera. So6lo asi resaltara claramente la indebida
calificacién de la nulidad como patologia matrimonial. Sélo de esta forma, sera
posible comprender las sustanciales diferencias de régimen, que hacen de la
nulidad una categoria radicalmente distinta de aquellas otras dos con las que,
tradicionalmente, y aun ahora, viene situada en la propia sistematica del CC.
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G) El denominador comun de las tres figuras de la llamada “patologia
del matrimonio”: posibilitar el libre desarrollo de la personalidad de los
sujetos de la relacion matrimonial

Todo lo anterior, no obsta para constatar, la existencia de un “denominador
comun” en las tres figuras. Ese analisis “de contraste”, no puede evitar un dato
esencial, y mas en un ordenamiento como el nuestro, presidido por una
Constitucion, cuyo fundamento dltimo viene constituido por la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el libre desarrollo de

la personalidad (art. 10.1 CE).

No cabe duda alguna de que la nulidad, separacion y divorcio, pueden y deben
ser contemplados en la actual legislacion espafiola como “cauces” para el libre
desarrollo de la personalidad de los individuos.

Naturalmente, se trata de figuras juridicas perfectamente diferenciadas, como
son también diferentes las “vias” que cada una de ellas proporciona a los sujetos
de la relaciéon juridica matrimonial en orden a ese libre desarrollo de la
personalidad, pero ello no impide afirmar la existencia de ese “denominador
comun”: el régimen normativo de la nulidad, de la separacion, y del divorcio,
encontrarfan su fundamento dltimo en permitir a los individuos el derecho al
libre desarrollo de su personalidad.

Aparece de nuevo, esa imposibilidad a que se hizo referencia anteriormente,
sobre un analisis aislado de la figura de la nulidad, del propio de la separacion y
de la disolucién por divorcio. Y es que la comprension de la nulidad
matrimonial como cauce al libre desarrollo de la personalidad de los sujetos de
la relacion, parece exigir de nuevo, ese analisis “de contrastes” al que hemos
aludido previamente.

H) Libre desarrollo de la personalidad y fase constitutiva de la relacién
matrimonial

Ese analisis es el que viene a poner de relieve una circunstancia fundamental y
que constituye la base del presente trabajo: que la proteccion del libre desarrollo
de la personalidad de los sujetos de la relacion no puede realizarse unicamente
a través de lo que podemos denominar “fase extintiva” de la relacion
matrimonial, sino también en la que cabe llamar “fase constitutiva” de esa
relacion.

Se trata la anterior de una idea esencial, pero que exige a su vez algunas
consideraciones adicionales, adelantadas ya, debido a que el propio juego de las
tiguras separacion-disoluciéon por divorcio parece querer ocultar el alcance y la
funcién de la nulidad matrimonial como cauce, puesto al servicio de los sujetos
en orden a ese libre desarrollo de la personalidad de aquellos.
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En un analisis superficial, la relacion de las figuras separacién—divorcio con el
libre desarrollo de la personalidad aparece con bastante claridad. Y ello porque,
en ambos casos, se trata de figuras a las que podria aplicarse el calificativo de
“extintivas”, si bien, no en la misma medida.

Mientras, tratandose de la disolucién por divorcio, se esta a la “extincion total”
de la relacion juridica matrimonial, en el caso de la separacion, el efecto basico
del cese de la convivencia no lleva consigo la extincién-disolucion del vinculo
matrimonial. Es obvio, que desde una perspectiva social y no tanto juridica, una
modificacion del régimen de la separacion y del divorcio tendentes (como
ocurtié en Espafia tras la Ley 15/2005) a facilitar el cese de la convivencia, o
incluso la disolucién del vinculo, sin necesidad de invocar, ni acreditar, causa
alguna de separacion/divorcio, su conexion con el libre desarrollo resulta atn
mas nitida. Y ello porque muestra la posibilidad misma de que los sujetos se
desliguen o rompan con situaciones matrimoniales, angustiosas o
insatisfactorias. La posibilidad de aplicar lo anterior también a la separacion
radicarfa en que, en ella, “si bien no se disuelve el vinculo, sf al menos se produce
la suspension de la vida en comun de los casados” (art. 83 CC).

La figura de la nulidad de matrimonio, por su propia naturaleza, se presenta
diferente a las dos anteriores, y esta diferencia es la que puede originar
dificultades por cuanto se refiere a su encuadre en el ambito del principio del

libre desarrollo de la personalidad.

Nulidad matrimonial y libre desarrollo de la personalidad: sDoénde encontrar el
punto de conexion? ;Lo que en la separacion y el divorcio se presenta facil, se
vuelve mas complejo tratandose de la nulidad?

¢Cuales son los argumentos sobre los que fundamentar esa conexion?

De una parte, el art. 32 CE. Su pérrafo ptimero'’, reconoce expresamente el
derecho al matrimonio (el zus nubend;) como un derecho de los ciudadanos. Pero
esa referencia al matrimonio, el legislador constitucional la hace necesariamente,
a su completo régimen juridico, como afirma el apartado segundo, en el que se
contiene una reserva de ley ordinaria referida a las formas de celebracion, edad,
capacidad, derechos y deberes de los conyuges, causas de separacion y
disolucién y sus efectos.

En definitiva, ese zus nubendi, como derecho de los ciudadanos requiere que
aquellos que lo ejerzan lo hagan validamente.

17 “El hombre y la mujer tiene derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica”. En él,
ademas, de reconocer el ius nubendi como derecho de los ciudadanos se hace referencia expresa a la
diversidad sexual en él contenida, relativizada postetiormente por la jurisprudencia del TC, a
propésito del recurso de inconstitucionalidad presentado en su dia contra la Ley 13/2005, de reforma
del CC. Cft. STC 6 noviembre 2012 (STC 198/2012).
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Sin embargo, no cabe encontrar referencia alguna a la nulidad matrimonial en
ese parrafo segundo del art. 32 CE, si bien, dicha omision no pretende oscurecer
la idea de que, también esta y su régimen, encuentran su plena justificaciéon en
ese libre desarrollo de la personalidad de los sujetos.

Fueron razones politicas, y no juridicas, las que parecen explicar ese silencio, si
bien, en ningun caso, tienen que ver con una vision restrictiva del matrimonio
por parte del legislador de la época, que quisiera referirse unicamente a la
separacion y al divorcio y no a la nulidad.

Incluso el art. 32.2 CE no contiene tampoco, referencia expresa alguna al
divorcio, aunque se entiende que quedaria comprendida en la expresion “causas
de disolucion”

La nulidad matrimonial hay que entenderla contenida, necesariamente, en el
ambito del parrafo segundo del art. 32 CE. Y si la regulacién del divorcio y de
la separacion hay que considerarlas puestas al servicio del libre desarrollo de la
personalidad de aquellos que libremente decidan disolver su matrimonio, o
cesar su vida en comun aun manteniendo el vinculo, ello es aplicable también a
la nulidad y su régimen juridico. Asi, dado su ambito y extension, esta se conecta
también, con el libre desarrollo de la personalidad, pudiendo acudir a autorizada
doctrina que se ha encargado de poner de manifiesto tal conexion'®,

Por otro lado, el encaje de esta nulidad y la conexion de aquella, con el principio
del libre desarrollo de la personalidad, se presenta como consecuencia de que si
las fases “extintivas” de la relacién matrimonial, se presentan u ofrecen como
cauces para ese libre desarrollo, scomo excluir de ese ambito la fase
“constitutiva” de aquélla?, sin la cual divorcio y separacion carecerfan de toda
légica? ¢No serfa necesario que esa fase “constitutiva’ fuera tenida en cuenta
por el legislador con la misma atencién e intensidad que las “extintivas” del
divorcio o separacion?

¢Acaso no se protege al sujeto y a su libre desarrollo de su personalidad, a través
de la garantia legislativa de que el matrimonio celebrado ha sido, ademas,
validamente contraido, y responde a su verdadera voluntad y propositos? ¢No
se protege de la misma manera ese libre desarrollo teniendo por no constituido
el vinculo matrimonial cuando ese proyecto de unién contradiga ese esquema

18 “En rigor, afirma DE VERDA Y BEAMONTE, J.R, creo que la justificacién dltima de la nulidad
matrimonial hay que buscatla en el principio de tutela de /a libertas matrimonialis, que, sin duda,
constituye una de las maximas expresiones del principio de “libre desarrollo de la personalidad”, en
la medida en que tutela un interés fundamental de la persona a constituir una familia fundada en el
matrimonio y a desarrollar en ella la propia personalidad”, E/ ervor, cit., p. 20. En el marco de esta idea
matriz fundamental, la de “personalizaciéon” del matrimonio, el autor ha reiterado mas recientemente
esta premisa basica del encuadramiento y justificacion misma de la figura de la nulidad matrimonial
en el ambito del “libre desarrollo de la personalidad”, en otras aportaciones: “Los matrimonios
simulados o de conveniencia”, Tribuna, (IDIBE), abril, 2020: “La categorfa de la nulidad ha de
vertebrarse sobre la idea-fuerza del valor preeminente de la persona sobre la institucién”.
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matrimonial minimo disefiado por el legislador, o no responda a los legitimos
propositos e intereses de los sujetos intervinientes?

I) “Desinstitucionalizacion” del matrimonio y “simplificaciéon” de su
esquema normativo, como categorias complementarias que se reclaman
mutuamente

Finalmente, y en estrecha conexion con lo que se acaba de decir, el régimen de
la nulidad permite equilibrar el interés publico o institucional, con la voluntad
real y los legitimos fines que pretenden conseguir aquellos que se unen en
matrimonio.

En este sentido, podriamos decir que el matrimonio se “desinstitucionaliza”",

se “simplifica” en su esquema normativo. Lo que en otro tiempo eran, “fines
objetivos y tipicos” se separan ahora de ese esquema normativo y solo pasan a
ser relevantes en la medida en que sean queridos por aquellos que lo contraen
(de uno o de ambos). Es decir, en cuanto vengan “afiadidos” a ese esquema
“basico” con el que el matrimonio esta presente en nuestro ordenamiento.

J) Nulidad matrimonial candnica y libre desarrollo de la personalidad

En estrecha conexién con lo anterior, y como especialidad destacada del
régimen de la nulidad matrimonial en nuestro sistema juridico, no cabe omitir
una referencia a la nulidad matrimonial decretada por los tribunales
eclesiasticos, pero con eficacia civil al amparo de lo dispuesto en el art. 80 CC.

En la figura de la nulidad matrimonial candnica, la conexién de la nulidad con
el libre desarrollo de la personalidad de los sujetos de la relacion se presenta de
manera, ain mas amplia, por cuanto se proyecta, ademas, sobre un derecho
fundamental, el de la libertad ideolégica, y, mas concretamente, sobre una de

las manifestaciones mas destacadas de aquél: el de libertad religiosa (art. 16. 2
CE).

Quienes acuden a la jurisdiccién eclesiastica para que sean sus Organos
jurisdiccionales los que declaren nulo su matrimonio, lo hacen con fundamento
en sus creencias, pero, a diferencia de otros ordenamientos de paises europeos

19 Aunque aqui el término “desinstitucionalizacién” se use en un sentido que no es el que
habitualmente se le atribuye cuando, por ejemplo, se hace referencia a la disolucién por divorcio o a
la separacién conyugal. Desde esta perspectiva, el término viene referido a la circunstancia de que
ahora el matrimonio habria perdido esa significacién “institucional”, en cuanto su permanencia
quedatia confiada a los propios conyuges. Estos podran ponetle fin en cuanto transcurran esos plazos
minimos, por voluntad comun, o incluso de uno solo de ellos.

Ahora, por el contrario, se harfa referencia a la “desinstitucionalizacién” en otro sentido. El
matrimonio se “desinstitucionaliza”, en cuanto el legislador habrfa optado por “simplificar” su
esquema normativo, reduciendo su esquema. Si bien, esos elementos que quedan fuera de ese
esquema legal podran mas tarde entrar en el mismo por la libre voluntad de los contrayentes,
adquiriendo relevancia juridica.
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y americanos, la especificidad del nuestro es el del reconocimiento civil,
manifestado en la concesion de efectos asimismo civiles, a tales resoluciones.

Lo anterior parece introducir un elemento de especial importancia en la
delimitacién de esa conexion entre nulidad matrimonial y principio del libre
desarrollo de la personalidad, por cuanto nuestro legislador, no se limita
unicamente a respetar que los ciudadanos que profesan una determinada
religién puedan acudir a sus 6rganos jurisdiccionales por razones de conciencia,
sino que, ademas, atribuye eficacia civil a tales resoluciones.

II. SIGNIFICACION INSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO DE
LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD

1. Precision inicial

Cuando se pretende explicar el “principio” del libre desarrollo de la
personalidad desde la perspectiva de su “significado institucional”; surgen
inmediatamente una serie de cuestiones: de una parte, su misma calificacion, la
de “principio”, que requiere quiza un estudio detenido que permita entender tal
calificacién; de otra, la posibilidad de referir esta significacién institucional al
libre desarrollo de la personalidad, con independencia de la predicable del de
dignidad de la persona, siendo asi que el propio legislador constitucional se
refiere conjuntamente a ambos en el parrafo primero del art. 10 CE.

Comenzando por la segunda de las interrogantes: ¢Es posible entonces esa
consideracion separada del libre desarrollo, como si se tratase de una realidad
distinta de la constituida por la misma dignidad del ser humano, que la
Constitucion le reconoce y le atribuye, por el solo hecho de ser persona?

La respuesta negativa es clara, pero con algunas matizaciones: es evidente que
el libre desarrollo de la personalidad es consecuencia de la dignidad misma de
la persona, no podria ser de otra manera, aunque dotado de un contenido
propio y especifico. Negar esta premisa conduciria a convertir en superflua, la
referencia expresa al “libre desarrollo de la personalidad” en el ese art. 10.1 CE.
Cabe entender que, si el legislador constitucional menciona separadamente sus
contenidos es porque estos no son iguales o idénticos.

No existe, por tanto, confusion con la dignidad de la persona Sus respectivos
ambitos no son coincidentes. La dignidad del ser humano, por el hecho mismo
de setlo, comprende el libre desarrollo de la personalidad®, cuyo d4mbito no
coincide del todo con el de aquella, en cuanto la dignidad de la persona abarca

20A la vista de la jurisprudencia constitucional, afirma DE VERDA Y BEAMONTE, J.R que no parece
aventurado concebir el libre desarrollo de la personalidad como una irrenunciable exigencia de la
dignidad humana, que halla su centro de gravedad en la idea de “autodeterminacién consciente y
responsable de la propia vida”, STC 11 abril 1985 (STC 53/1985), E/ error, cit., p. 31.
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el libre desarrollo, pero la realidad que interesa no es otra que la representada
2 21

por el “significado institucional de la persona”.

Entiendo que, el significado institucional que quepa atribuir al libre desarrollo
de la personalidad ha de presentarse, como consecuencia del que es propio de
la misma persona.

2. Escasez en el tratamiento del libre desarrollo de la personalidad
frente al de dignidad de la persona

A pesar de que, como hemos anunciado anteriormente, ese libre desarrollo de
la personalidad ha de tener un contenido propio y diferenciado del de dignidad
personal, cémo se desprende de esa mencion separada en el art. 10.1 CE, no
existen muchas referencias expresas a aquel, sobre todo en el ambito
jurisprudencial, quiza por considerar los operadores juridicos que esa nocién de
libre desarrollo esta comprendida en el propio concepto de dignidad personal.

Si atendemos a los origenes de la introduccion del concepto de “dignidad
personal” en nuestro texto constitucional nos debemos remontar al
cristianismo™, con el que se empieza a considerar a la persona y a su dignidad
como centro del sistema juridico, adoptandose una posicién mas humanista en
la que la idea clave es esa proteccion de esos valores humanos que, en definitiva,
vendrian a legitimar y justificar la actuacion de los poderes publicos®.

2l Aunque de sobra conocida, sigue siendo esencial recoger aqui una amplisima bibliograffa,
encabezada por la magistral aportaciéon de DE CASTRO Y BRAVO, acerca de la distincién entre
significado “técnico” de persona, reconducible a la subjetividad jutidica, y significado “institucional”
de aquella. Junto a la primera de las distinciones (“punto de convergencia y centro de imputacién de
derechos y deberes”), el maestro se referfa al segundo de estos aspectos, “vivo en la jurisprudencia,
aunque descuidado por la doctrina, “La persona tiene un propio significado interno, un valor
especifico que se manifiesta, expresa o ticitamente, en las normas que le afectan; y sin que quepa
expresarlo en conceptos abstractos o técnicos, se exterioriza en los principios juridicos que imponen
ese su especial matiz (personal) a todas las relaciones juridicas que implican directamente a la persona.
La importancia bésica, general y permanente para todo el ordenamiento juridico, hace que se pueda
designar a este aspecto como el significado institucional de la persona. Este significado institucional
puede observarse directamente en el Derecho de la persona e indirectamente en todo el Derecho. Se
deriva del valor intrinseco de la persona, de su especial dignidad, de su caricter de ser con propios
fines, que el Derecho tiene que respetar y debe proteger”, DE CASTRO y BRAVO, F: Derecho Civil de
Esparia, Introduccién de DIEZ PICAZO, L, T. II. Derecho de la Persona. Parte Primera. La persona y
su estado civil, Ed. facsimilar, Civitas, Madrid, 1984, pp. 32-33.

22 ROBLES MORCHON, G: “la idea de dignidad humana es la traduccion al lenguaje seculatizado de la
idea cristiana de que todos los hombres, independientemente de cualquier condicién o circunstancia,
son hijos de Dios”, “El Libre Desarrollo”, cit., p.46.

23 GORDILLO CANAS, A: “voto particular en la STS 2 Julio 1987 (STS 8700/1987): “Firme el que el
principio, el sujeto y fin de todas las instituciones sociales es y debe seguir siendo la persona humana,
plena de dignidad, debe afiadirse que la vida social del hombre no es algo accidental, sino que necesita
en absoluto de la vida social. El estado de cada hombre en el todo en el que necesariamente ha de
estar, no es algo que arbitrariamente puedan fijar el mismo sujeto o el legislador , sino que se impone
por las condiciones y caracteristicas de cada individuo, que deben ser respetadas por imperativo del
bien comun que debe ser conseguido”, Ley, Principios Generales y Constitucion, Apuntes para una relectura
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Aparece asi la “dignidad “como un concepto abstracto que requiere por tanto
de un syjeto al que referirse, siendo ese sujeto el ser humano “conformado” por
derechos y libertades para alcanzar un fin, “el libre desarrollo de su
personalidad”.

Asi, podriamos distinguir dos facetas dentro de la propia dignidad de la persona,
la “estatica”, referida a los derechos y libertades, contemplados expresamente
en nuestro texto constitucional y sin posibilidad de variacién, que corresponden
al sujeto tal y como se contemplan y la “dinamica”, representada por el libre
desarrollo, un concepto que se va gestando con el tiempo en funcidon de las
necesidades del sujeto en cada momento y que por el contrario tiene caracter
variable?,

Es posible, por tanto, que el sujeto requiera en un primer momento de unos
derechos y libertades para configurar su libre desarrollo, en tanto que mas tarde
ese marco de derechos y libertades experimente cambios o mutaciones, con el
reconocimiento de nuevos derechos, siquiera encaminados todos ellos a la
consecucion de ese fin.

Esta distincion parece mas facil de apreciar en el ambito doctrinal que en el
jurisprudencial, dado que, son pocas las ocasiones en las que la sentencias
contienen una referencia expresa al libre desarrollo de la personalidad en su
fundamentacion, sino que mas bien, suelen aludir unicamente, a la dignidad de
la persona.

Algunas, se limitan a destacar que los principios del articulo 10.1CE son
fundamento de otros derechos® sin hacer ninguna otra mencién, otras
mencionan expresamente la dignidad como uno de los fundamentos de la
decision, que no el dnico®, no faltando asimismo algunas en que la referencia

desde la Constitucion de la Teoria de las Fuentes del Derecho, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, S.A,
Madrid, 1990, p.109.
24 En este sentido ver ROBLES MORCHON, G: “por el mero hecho de ser humano , se es portador
del valor dignidad; mientras que en el caso de la personalidad se trata de una conquista: cada cual ha
de hacerse la suya propia: no se es personalidad, sino que se es persona; no se tiene persona, sino
que se tiene personalidad, “ El Libre Desarrollo”, cit., p.48 y RUIZ-GIMENEZ CORTES, ] : “Esa fuerza
impulsora de un cambio subjetivo, personal, en relacién dialéctica con el propio cambio social
(econémico, cultural y politico) que encierra la idea del “libre desarrollo de la personalidad”
incorporada al articulo 10.1, da a este, en su interpretacion juridica y en su aplicacién un esperanzador
sentido dinamico”, “Articulo 107, en AA.VV :Comentarios a las Leyes Politicas, ( dir. por O. ALZAGA
VILLAAMIL), Constitucién Espafiola de 1978, T. II, Articulos 10 a 23, Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1984, p. 124.
25 En este sentido ver STC 4 octubre 1985 (STC 101/1985): “En el presente caso la necesidad de una
minima actividad probatotia que pueda entenderse de cargo y que se realice con las debidas garantias
procesales resulta reforzada por tratarse del ejercicio de un derecho, el de reunién y manifestacién
reconocido en el articulo 21 de la Constitucién, que forma parte de aquellos derechos que, segun el
articulo 10 de la norma fundamental son el fundamento del orden politico y de la paz social. El
derecho a la presuncién de inocencia en este contexto se revela, no sélo como garantia procesal sino
también, como garantia del ejercicio de un derecho fundamental” (F. ] 3°).
26 En este sentido ver STC 22 junio 1989 (STC 113/1989): “los valores constitucionales que conceden
legitimidad al limite que la inembargabilidad impone al derecho del acreedor a que se cumpla la
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al libre desarrollo de la personalidad es meramente accesoria cuando quiza,
debia ser fundamento principal de la decision®’.

De lo anterior se desprende la reacia aptitud del TC a utilizar como tunico
fundamento de algunas decisiones el libre desarrollo de la personalidad, quiza
por considerar que es un concepto de dificil concreciéon puesto que no puede
determinarse un contenido general del libre desarrollo, sino que este, dependera
en cada caso cada del sujeto y sus circunstancias™.

sentencia firme que le impone el crédito, se encuentran en el respeto a la dignidad humana
configurado como el primero de los fundamentos del orden politico y de la paz social en el articulo
10 de la Constitucion al cual repugna, segin aduce el Abogado del Estado, que la efectividad de los
derechos patrimoniales se lleve hasta el extremo de sacrificar el minimo vital del deudor, privandole
de los medios indispensables para la realizacién de sus fines personales, asi como la proteccion de
la familia ,el mantenimiento de la salud y el uso de una vivienda digna y adecuada, valores estos que,
unidos a las prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad que debe garantizar la
Seguridad Social, estin constitucionalmente consagradas en los articulos 39, 41, 43 y 47 de la
Constitucién y obligan a los poderes publicos no sélo al despliegue de la correspondiente accién
administrativa prestacional”, sino ademds a desarrollar una accién normativa que resulte necesaria
para asegurar el cumplimiento de esos mandatos constitucionales, a cuyo fin resulta razonable y
congruente crear una esfera patrimonial intangible a la accién ejecutiva de los acreedores que
coadyuve a que el deudor pueda mantener la posibilidad de una existencia digna” (F.] 3°).
27 En este sentido ver STC 11 abril 1985 (STC 53/1985) : “indisolublemente telacionado con el
derecho a la vida en su dimensiéon humana se encuentra el valor juridico fundamental de la dignidad
de la persona, reconocido en el articulo 10 como germen o nicleo de unos derechos que le son
inherentes” afiadiendo , que “nuestra Constitucién ha elevado también a valor juridico fundamental
la dignidad de la persona, que sin petjuicio de los derechos que le son inherentes, se halla intimamente
vinculada con el libre desatrollo de la personalidad (articulo 10) y los derechos a la integridad fisica y
moral (articulo 15), a la libertad de ideas y creencias (articulo 16), al honot, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen (articulo 18.1) . Del sentido de estos preceptos, puede deducirse que la
dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona que se manifiesta singularmente en la
autodeterminacién consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension al
respeto por los demds” (F.] 8°) y STC 15 noviembre 1990 (STC 184/1990): “el libre desarrollo de la
personalidad no resulta impedido ni coartado porque al supérstite de una unién de hecho la Ley no
le reconozca pensién de viudedad.”
El libre desarrollo de la personalidad podria resultar afectado en su caso, si los poderes publicos
trataran de impedir o de reprimir la convivencia more nxorio o de imponer el establecimiento del vinculo
matrimonial, de manera que aquel tipo de convivencia no formalizada se viera expuesta a una gravosa
y penosa suerte o soportar sanciones legales de cualquier indole. Pero es evidente, que el articulo 10.1
de la Constitucién no puede servir en modo alguno de fundamento por si sélo y aisladamente
considerado, del derecho a percibir la pensién de viudedad en favor de uno de los que
extramatrimonialmente cuando el otro fallece” (F.] 2°), alo que aflade “ es cierto que la posibilidad
de optar entre el estado civil de casado o el de soltero estd intimamente ligada al libre desarrollo de
la personalidad (articulo 10.1 de la Constitucién), de modo que el Estado no puede imponer un
determinado estado civil. Pero lo que no reconoce la Constitucién es un pretendido derecho a formar
una unién de hecho, que por imperativo del articulo 14, sea acreedora al mismo tratamiento-
singularmente, por lo que ahora importa en materia de pensiones de la Seguridad Social -que el
dispensado por el legislador a quienes, ejercitando el derecho constitucional del articulo 32.1,
contraigan matrimonio y formalicen asf la relacion, qué en cuanto institucién social, la Constitucién
garantiza” (F. J 3°).
28 PALOMAR OLMEDA, A: “La referencia al libre desarrollo de la personalidad es, sin duda, una
referencia menos categérica- en términos juridicos, y mas difusa en su aplicacion”, “Comentario al
articulo 10 de la Constitucion Espanola” en AA. VV: Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978
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Su utilizacién como unico fundamento, podria generar resoluciones arbitrarias
y contradictorias generando una inseguridad juridica a la sociedad, de ahi que
suela recurrirse a €l junto con otros argumentos.

El libre desarrollo es una de las mayores manifestaciones de la autonomia
individual, permitiendo al sujeto un ambito de libertad, sujeto a muy pocas
restricciones, tnicamente aquellas que provengan de la ley o de los derechos de
los terceros, teniendo estas por tanto caricter excepcional.”’

Asi, en numerosas ocasiones la jurisprudencia ha optado por limitar ese libre
desarrollo de la personalidad cuando este se opone a otros derechos y libertades
constitucionalmente reconocidos en los casos en los que, previa ponderacion,
se requiera para evitar que estos queden vacios de contenido.

Esto, por ejemplo se observa en sentencias relativas a las huelgas de hambre™,
esterilizacion de incapaces® o convivencia more uxorio”en las que no se entiende
incluida en ese libre desarrollo de la personalidad la libertad para decidir sobre

(dir. por L. M. CAZORLA PRIETO), T. I (articulos 1 a 96), Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, p.225.
29 PALOMAR OLMEDA, A: “el libre desarrollo de la personalidad es, sin duda, una proyeccién del
principio de defensa de la libertad personal y ciertamente encuentra numerosos preceptos
constitucionales que se refieren a la misma como la construcciéon de un espacio en el que desarrollar
la esencia de la voluntad sin trabas que no provengan de la Ley o del respeto a los derechos de los
terceros”, “Comentario al articulo 107, cit., p.225.
30 STC 27 junio 1990 (STC 120/1990): “Tiene, por consiguiente, el derecho a la vida un contenido
de proteccién positiva que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el derecho
a la propia muerte. Ello no impide, sin embargo, reconocer que, siendo la vida un bien de la persona
que se integra en un circulo de su libertad pueda aquella facticamente disponer sobre su propia
muerte pero esa disposicion, constituye una manifestacion del agere ficere en cuanto que, la privacion
de la vida propia o la aceptacion de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe y no, en ningin
modo, un derecho subjetivo que implique la posibilidad de movilizar el apoyo del poder publico para
vencer la resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo
de caricter fundamental en el que esa posibilidad se extienda, incluso, frente a la resistencia del
legislador, que no puede reducir el contenido esencial del derecho” (F.J 7°). “Conforme a esta
doctrina, la libertad de rechazar tratamientos terapéuticos, como manifestaciéon de la libre
autodeterminacién de la persona, no puede entenderse incluida en la esfera del articulo 17.1 de la
Constitucién” (F.J 11°).
31 STC 14 julio 1994 (STC 215/1994) : “la esterilizacién del incapaz sometida a los requisitos y
garantias que impone el articulo 428 del Cédigo Penal ,le permite no estar sometido a una vigilancia
constante que podria resultar contraria a su dignidad (articulo 10.1) y a su integridad moral (articulo
15) haciendo posible el ejercicio de su sexualidad si es que intrinsicamente lo permite su padecimiento
psiquico, pero sin el riesgo de una posible procreacién cuyas consecuencias no pueden prever ni
asumir conscientemente en razén de su enfermedad psiquica y que, por esa misma causa no podtia
disfrutar de las satisfacciones y derechos que la paternidad y la maternidad comportan, ni cumplir por
s{ mismo los deberes(articulo 39.3) inherentes a tales situaciones (F.J 4°).
32 STC 25 abril 1994 (STC 126/1994): “teniendo en cuanta la antetior doctrina, es evidente que se
subvierte el deber de fundamentar en “derecho” cuando se resuelve sobre las pretensiones ejercitadas
por las partes con arreglo a una norma que con toda evidencia no contempla en absoluto el supuesto
de hecho. Y con ello se restringe, o suprime un derecho como la pensién de viudedad que cumple
una funcién constitucional, dindole relevancia para este fin a actuaciones privadas que constituyen
manifestaciones del libre desarrollo de la personalidad y que ninguna norma legal ha tomado en
consideracién con ese resultado restrictivo”. (F.] 6°).
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la propia muerte, en el primer caso, la libertad de procreacion, en el segundo y
la pensién de viudedad procedente de un matrimonio anterior, en el tercer caso,
por ser supuestos en los que se producirfa una restriccion de derechos
constitucionales como la vida, la salud o la tutela judicial efectiva.

En otras ocasiones, por el contrario, el TC se ocupa de destacar su relacién con
la llamada “dimension positiva” de los derechos fundamentales, en concreto
con derechos como la intimidad e inviolabilidad domiciliatia reconocidos en los
arts. 18 apartados primero y segundo de la CE y con el de integridad fisica y
moral contemplado en el art. 15 del mismo texto *.

De lo anterior se desprende una doble proyecciéon del libre desarrollo, en
ocasiones para limitar determinados derechos (dimension negativa) y en otros,
para ampliarlos (dimensién positiva), si bien en la mayoria de los casos la
referencia al mismo por los tribunales parece realizarse obiter dicta y no, por
tanto, como uno de los argumentos principales o esenciales de la decision.

3. La carencia de homogeneidad entre los enunciados del art. 10.1 CE

Entre los constitucionalistas no faltan pareceres que muestran esa carencia de
uniformidad de los enunciados del art. 10.1 CE. Asi, destaca el punto de vista
tendente a ver en este articulo “un conglomerado de derechos”, y que, de
aceptarse, conllevaria dos consecuencias, de un lado, una pérdida de valor del
propio contenido del art.10.1CE® vy, de otro, una postura respecto a la
naturaleza misma® y alcance de esos enunciados, al calificatlos como
“derechos”.

Y es que mientras la personalidad y los derechos inviolables son mas tangibles,

porque la interpretacién histérica y jurisprudencial ha situado “en el eje de la
interpretacién, como afirma PALOMAR OLMEDA, los derechos humanos y

3 En este sentido ver STC 24 mayo 2001 (STC 119/2001), STC 12 septiembre 2005 (STC 220/2005),
STC 27 marzo 2007 (STC 62/2007) y STC 2 julio 2007 (STC 160/2007). En todas ellas se repite el
argumento de la primera de las sentencias que realza “la dimensién positiva de estos derechos en
relacién con el libre desarrollo de la personalidad orientada a su plena efectividad, razén por la que
se hace imprescindible asegurar su proteccién no solo frente a las injerencias ya mencionadas, sino
también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnolégicamente avanzada”
34 En este sentido, PALOMAR OLMEDA, A: “Comentario al articulo 107, cit., p. 224.
35 Pérdida de valor en cuanto vendtia a colocar el contenido del art. 10.1 CE en el marco de “los
derechos”, en un escalén entonces inferior al que es propio de los “valores” y “principios” que la
Constitucién reconoce. Es claro que cuando se habla de “valores”, de “principios” contenidos en la
propia CE, el enfoque del intérprete se sitia en una perspectiva distinta de aquella que se adopta
cuando ser refiere a “derechos” recogidos en el texto constitucional.
36 La dificultad del tema se agrava, fundamentalmente por las imprecisiones en cuanto a la naturaleza
y alcance de los términos constitucionales objeto de atencion: “valores, “supra principios”,
“principios”, “normas”, “derechos”. En una primera aproximacion, los “valores” proclamados por
la Constitucion se situarfan en un plano de mayor abstraccion, los “principios” implican una
“concrecion” de esos “valores”, concrecion que atn en mayor grado cabria predicar de las “normas”.
Tratando de arrojar algunas precisiones por cuanto a su configuracion se refiere, JIMENEZ CAMPO,
J: “Articulo 107, cit., p. 179.
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de la persona que constituyen un concepto nitido, conocido y comprensible”?’,

la referencia al libre desarrollo de la personalidad “es, sin duda, una referencia
menos categorica, en términos juridicos, y mas difusa en su aplicacion”.

Parece existir una tradicion juridica asentada tras la expresion “dignidad de la
persona”, que no es aplicable en cambio a la de “libre desatrollo de la

personalidad”

En la jurisprudencia constitucional son frecuentes las que podriamos
denominar “consideraciones de conjunto” sobre el contenido del art. 10.1 CE
de la CE¥, pero casi inexistentes las que establezcan diferencias entre “dignidad
de la persona” y “libre desarrollo de la personalidad”.

El libre desarrollo de la personalidad, que no puede concebirse al margen de la
dignidad de la persona®; exige un contenido propio y separado de ese marco
general referido a la propia dignidad personal, lo que implica su concrecion.

Es por ello, por lo que creo debemos formularnos la siguiente pregunta, ¢cual
serfa entonces la realidad sobre la que se concretarfa ese libre desarrollo de la
personalidad?

4. Hacia un intento de aproximacion a la nocién de libre desarrollo de
la personalidad

A) Naturaleza

Antes de trazar unas lineas orientativas sobre esa realidad en la que se proyecta
el libre desarrollo de la personalidad, surge la duda de su naturaleza. Se trata, de

37 PALOMAR OLMEDA, A: “Comentatio al articulo 107, cit., p. 225.
38 PALOMAR OLMEDA, A: “Comentario al articulo 107, cit., p. 225.
¥a STC 27 junio 1990 (STC 120/1990) en su FJ 4, afirma, sentando reiterada doctrina que “como
valor espiritual y moral inherente a la persona la dignidad constituye un minimum que debe ser
respetado pero no es un valor auténomo estimable directamente en amparo y en abstracto, sino sélo
en sus manifestaciones concretas de cada derecho individual susceptible de amparo”, GUI MORI, T:
Jurisprudencia Constitucional 1.981- 1.991, Estudio y reseia completa de las Sentencias del TC, Civitas, Madrid,
1.992, p.712.
40 En esta linea, entre otras, STC 4 julio 1991 (STC 150/1991): “Las normas constitucionales sobte
la dignidad de la persona y libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE) y los valores superiores
recogidos en el art.1.1 CE si bien integran mandatos juridicos objetivos y de valor relevante, no
pretenden la consagracién constitucional de ninguna construccién dogmatica, sea juridico-penal o de
cualquier otro tipo”, GUI MORL, T, Jurisprudencia Constitucional, cit., p.712.
4 T afirmacién encuentra confirmacién expresa en la jurisprudencia constitucional: STC 11 abril
1985 (STC 53/1985), que se refiere al libre desarrollo de la personalidad como “autodeterminacién
consciente y responsable de la propia vida”, que entronca con el valor juridico fundamental “dignidad
de la persona”. Véase DE VERDA Y BEAMONTE, J.R: E/ error, cit., p.23. Dejando de lado ahora el
relativo grado de imprecision (“valores”, “principios”) en lo que se refiere a la calificaciéon misma del
principio de dignidad de la persona, el fallo es de gran interés; de una parte, por cuanto nos ofrece el
concepto de libre desarrollo de la personalidad (“autodeterminacién consciente y responsable de la
propia vida”); de otra, por poner de manifiesto la conexién entre libre desarrollo y la dignidad de la
persona.
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un cuestion ambigua e imprecisa®. Si atendemos a la CE los términos
“valores”®, “principios”™, “normas”®, apatece confusos, sin que la

jurisprudencia constitucional ayude lo mas minimo a clarificarlo.

La CE utiliza expresamente el término ‘“valores”. De ahi, el parecer casi
unanime en relaciéon con la dimension axiologica de nuestra norma suprema,

42En este sentido GARCIA DE ENTERRIA, E: utiliza las diversas expresiones para referirse al
contenido del 10.1: ” valores basicos” , “partes materiales basicas dentro de la propia economia de la
Constitucién” , “decisiones que fundamentan todo el sistema constitucional en su conjunto” y
“principios que se destacan como primarios en todo el sistema y protegidos en la hipétesis de reforma
constitucional que presentan, por fuerza, una “enérgica pretension de validez y constituyen, por ello,
los principios jerarquicamente supetiores para presidir la interpretacién de todo el ordenamiento,
comenzando por la de la Constitucién misma”,” La Constitucion”, p. 144-146 , GARRIDO FALLA, F:
“valores, premisas o principios que constituyen el” fundamento del orden politico y de paz social”,
“Articulo 107, Comentarios a la Constitucion, 3° ediciéon ampliada, Civitas, Madrid, 2001, p. 196 y ORTIZ
NAVACERRADA, S, que utiliza la expresion “ principios y derechos” refiriéndose primero a “ que de
tales principios y derechos es expresiéon maxima el articulo 10 de la Constitucién” y después a
valorar sumariamente la configuracién de nuestro proceso civil desde la perspectiva de los principios
y derechos que consagra el articulo 10 de la Constitucion” , sin especificar a qué denomina principio
y a qué derecho, “ El proceso civil desde la perspectiva del articulo 10 de la Constitucion”, en AA.VV:
E/ libre desarrollo de la personalidad. Articulo 10 de la Constitucion (coord. por L. GARCIA SAN MIGUEL),
Universidad de Alcala. Servicio de Publicaciones, 1995, pp. 125-126.
4 Algunos autores optan por configurar al libre desarrollo de la personalidad como un valor afiadido
a los demas, que contempla el propio art. 10.1 CE y asi RUIZ GIMENEZ CORTES, J, dispone
textualmente que “Dado que el texto constitucional afiade, y lo que abunda a veces no dafia, este
tercer valor o postulado a los de “dignidad de la persona” y “sus derechos inviolables”, como
fundamento del orden politico y de la paz social, “Articulo 107, cit., p.122.
Otros lo configuran como uno de los valores a los que ha de servir el derecho a la educacién,
reconocido en el articulo 27 de la Constitucion y asila STC 13 febrero 1981 (STC 5/1981), establece
los siguiente: “ Una de las limitaciones adicionales de la libertad de crear centros docentes es la
derivada del articulo 27.2 de la C.E, que supone que la ensefianza ha de servir a determinados valores
que en dicho precepto se indican, con las precisiones que de algunos aspectos de su enunciado hace
el Pacto Internacional de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales, valores estos que no cumplen
una funcién meramente limitativa, sino de inspiracién positiva” (F.J 7°), citada por MAYOR
MENENDEZ, P: “Articulo 277, en AA.VV: Comentario a la Constitucion. La Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, S.A, Madrid, 1993, pp. 391-392.
4 JIMENEZ CAMPO, J, : ““ si ha de ser visto como principio constitucional, algin significado juridico
habria de tener, mas alld del que corresponda al resto de determinaciones constitucionales y del que
es propio a las normas declarativas de libertades y derechos” afladiendo “que su condicién, ya
juridica, de principio interpretativo de la Constitucién y de las Leyes patece también innegable,
aunque queda abierta, a partir de ello, la cuestién de si existe aqui, ademas, algun tipo de limite para
la ley”, “Articulo 107 cit., p.187.
45 Son pocos los que entienden que estamos ante una norma y quiénes lo hacen, lo fundamentan en
algtin pasaje de sentencia destacando que, a pesar de tratarse de normas constitucionales, no permiten
que otros preceptos fundamenten la inconstitucionalidad en el mismo, puesto que, no es un precepto
aplicable a casos concretos, sino de caracter general. En este sentido la STC 4 julio 1991 ( STC
150/199), dispone que “ las normas constitucionales sobre la dignidad de la persona y libre desarrollo
de la personalidad (articulo 10.1 CE) y los valores superiores del ordenamiento juridico recogidos en
el articulo 1.1 de la C.E , si bien, integran mandatos juridicos objetivos y de valor relevante, no
pretenden la consagracioén constitucional de ninguna construcciéon dogmatica, sea juridico-penal o de
cualquier otro tipo”, citada por GUI MORI, T: Jurisprudencia Constitucional cit., p. 712.
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que proclama como “valores superiores de nuestro ordenamiento juridico la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico” (art. 1.1 CE).

El término valores parece implicar una mayor abstraccion al de principios por
lo que la alusién a estos dltimos hace descender en ese nivel de abstraccion,
apareciendo como una concrecion de los “valores”.

Detras de los valores, el siguiente escalafén descendiendo en ese nivel de
abstraccion es el de las “normas” constitucionales, con un nivel de abstraccion
por tanto inferior al de aquellos, ya que los valores se realizan través de estas,
sirviéndoles de cauce.

El papel y funcién de los “principios” constitucionales sera fundamentalmente
una funcion “informadora’ constitucional.

¢Donde encuadrar entonces el libre desarrollo de la personalidad? ¢Se estaria en
el ambito de los “valores”, de los “principios” o de las “normas”
constitucionales?

B) El libre desarrollo de la personalidad como principio constitucional

El tema a que se acaba de hacer referencia excede del ambito del presente
trabajo de investigacion, al no ser objeto de este.

Se ha de partir, por tanto, del punto de vista mayoritario entre los
p p > p ¥

constitucionalistas y desde tal perspectiva, el encuadre del libre desarrollo de la

personalidad en el ambito de los “principios™’ se presenta bastante claro.

Se esta, sin duda alguna, ante un “principio”, o, segin algunos, ante un “supra
principio”, o incluso “vértice juridico”® que impide, de un lado su
encuadramiento en ese marco abstracto de los “valores” constitucionales, v,
de otro, su consideracién como “norma”, al margen del principio mismo.

46 Semejante a la que, prevé para los Principios Generales del Derecho”; el art. 1.4 CC, “sin perjuicio
de su caricter informador del ordenamiento juridico”.
47 En este sentido GORDILLO CANAS, A: “ la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la
personalidad constituyen principios de la mas consistente y bdsica entidad normativa; principios
prelegales, y en consecuencia con absoluta y necesaria vocacién informadora del Ordenamiento”,
“Ley, Principios Generales”, cit.,p.135, ESPINAR VICENTE, J.M: “ principio que constitucionalmente se
formula bajo el enunciado “ el libre desarrollo de la personalidad” como fundamento del orden
politico y de la paz social”, “Consideraciones en torno”, cit., p.69 y, DE VERDA Y BEAMONTE, J.R :
“El libre desarrollo de la personalidad es un “principio o norma constitucional” (STC 120/1990),
“fundamento del orden politico y de la paz social”, plasmacién del valor supetior “libertad” (art. 1.1
C.E), el cual implica el reconocimiento como principio general inspirador del ordenamiento juridico
“de la autonomia del individuo para elegir entre las diversas opciones vitales, de acuerdo con sus
propios intereses y preferencias ( STC 132/1989)”, E/ error, cit., p.32.
48 VIDAL MARTINEZ, J: “Algunas observaciones”, cit., p.5304.
49 Advirtiendo sobre el peligro de identificar, sin mas, como “valores” los enunciados del art. 10.1
CE, JIMENEZ CAMPO, J: “Art. 107, cit., p. 179, quien se refiere a la frecuencia con la que no solo en
alguna doctrina, sino también en la jurisprudencia constitucional, “se identifican, sin mas, como
“valores” los enunciados del art. 10.1, entre otras, STC 32/2008, de 25 de febtrero, FJ 6. “valor
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Légicamente, la calificacion como “principio” no es antitética con la de
“norma”, siendo los principios normas informadoras, lo que las diferenciaria de
las restantes que no poseerian ese caracter.

En la CE, no existe duda en cuanto a que es en la 6rbita de los “principios”, en
la que se sitta el contenido del art. 10.1 CE”.

Cuestion distinta, es la de si estos principios constitucionales han de ser
concebidos de un modo sustantivo®' o, por el contrario, formal®. La propia
naturaleza y caricter” de la CE parece derivar hacia la concepcién sustantiva de
estos principios™.

<

superior de la dignidad humana”. “Es del todo evidente, afiade, que equiparar a estos “valores
superiores” los contenidos del art. 10.1 supondria la anticipada renuncia a su comprensiéon como
principios constitucionales, esto es, como normas que, pese a su enunciado abstracto y general,
pueden por si solas o, mas a menudo, en interaccidén con otras, aportar criterios mensurables para el
juicio. Ninguno aporta los “valores”, por solemne que su declaracién sea y pese al notable aplomo
con el que, en ocasiones, la jurisprudencia apela a unas “pautas axiolégicas constitucionalmente
indiscutibles” (STC 55/1996, de 28 marzo, F] 9; en iguales términos, STC 161/1997, de 2 octubre,
FJ 12) que solo lo son (incontrovertibles) porque su “falsabilidad” queda excluida”.
50El Derecho del art. 10.1 CE es, en todo caso, afirma JIMENEZ CAMPO, |, un Derecho de principios,
y asi se desprende de la practica y de la jurisprudencia constitucionales”, “Articulo 107, cit., p.179.
51A favor de la prevalencia de una concepcion “sustantiva’” o “material” de estos principios existe una
amplia bibliograffa. Entre otros, GARCIA DE ENTERRIA, E: “La Constitucién”, cit., pp. 145-146. “El
destacamiento de tales partes materiales como basicas dentro de la propia economia de la
Constitucién resulta de su proteccion reforzada en el procedimiento de reforma constitucional,
equiparando (art. 168) la revision de cualquiera de esos preceptos a una revision total de la
Constitucién”. Afiade que “Se proclaman asi estos preceptos decisiones que fundamentan todo el
sistema constitucional en su conjunto. Se destacan como primarios en todo el sistema, y constituyen,
por ello, los principios jerdrquicamente superiores para presidir la interpretaciéon de todo el
ordenamiento, comenzando por la de la Constitucién misma”.
A favor de este caricter “sustantivo” o “material” destacan sobtre todo autotes como GARCIA DE
ENTERRIA. En su aportacién existe, un cierto grado de imprecisiéon en cuanto a la terminologia
(“valores”, “principios”), debido puede ser, a tratarse de una aportacién de primera hora, lo que no
es obstdculo para poner de manifiesto que el autor se decanta sin duda alguna por el caricter
“sustantivo” o “material” de los contenidos del art. 10.1 CE. El autor se refiere a esos “valores
basicos” de la Constitucién, destacados de dos maneras: “primero en el Predmbulo y en el Titulo
Preliminar”, y en el Titulo primero, art. 10”, haciéndolo asimismo al “valor especifico de la
Constitucién como portadora de unos determinados valores materiales”.
52Aludiendo a esta cuestién, JIMENEZ CAMPO, J:“articulo 107,cit,p.179: “En el primer
entendimiento, por el que se decanta muy claramente la practica del TC, el principio informaria a
condicionaria el contenido mismo de las reglas o actos juridicos por él afectados; para una
comprensién formal de los principios constitucionales, la funcién de estas normas no es
predeterminar los contenidos de reglas y actos subordinados , sino condicionar o limitar mas bien,
las potestades para adoptar unas y otros”.
53 Ein relacién con este tema, mas amplio de lo que aqui se puede contemplar por el objeto del presente
trabajo, sigue siendo decisiva la aportacion de GARCIA DE ENTERRIA, E: “La Constitucién”, cit., pp.
97 y ss.
54 La consideracion “material” o, por el contrario, “formal”, lleva a unas consecuencias u otras. De
la consideracién del precepto como Derecho, y no como expresiéon de un insondable “orden de
valores”, se habrian de seguir, desde luego, consecuencias institucionales de relieve, como relevantes
son algunos de los debates en los que se ha hecho, y cabe presumir se seguira haciendo, invocacién
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C) Imposibilidad de su consideracion como derecho fundamental

El “principio”, por su misma naturaleza, no puede ser un “derecho subjetivo”,
y si no es “derecho” menos podra ser calificado de “fundamental”, calificacién
que presupone primero la posibilidad de ser considerado como “derecho
subjetivo”.

Los “principios”, carecen por su propia generalidad y abstraccion, de supuesto
de hecho definido, lo que impide considerarlos como “derecho fundamental”.

Como afirma JIMENEZ CAMPO, “no hay derecho subjetivo, en efecto, sin
una relacion inscrita en un ambito vital minimamente acotado, y los principios,
constitucionales o no, lo que aportan son, mas bien, pautas, criterios 0 maximas

para la ordenacion de cualesquiera ambitos concebibles”.

D) Significacion juridica del principio. Doble plano en esa significacion

En este intento de delimitacion, considero mas sencilla la aproximacion a qué
no es el libre desarrollo de la personalidad, que la determinacién precisa de lo
que si es.

Y es que, si ha de ser visto como “principio constitucional”’, necesariamente
requiere atribuirle una significacion juridica, mas alla de la que corresponda al
resto de determinaciones constitucionales, y de la propia de las normas
declarativas de derechos y libertades™.

Como afirma DE VERDA'Y BEAMONTE “la no inclusién del libre desarrollo
de la personalidad entre los derechos fundamentales y las libertades publicas de
la seccion primera del capitulo primero del Titulo I de la Constitucion plantea
el problema de delimitar su exacto alcance y significado””’.

del precepto (disposicion sobte la propia vida, interrupcion voluntaria del embarazo, etc.), JIMENEZ
CAMPO, J: “Articulo 107, cit., 179.
Aunque el autor citado se refiera a la consideracién del precepto como “derecho”, y conocida la
carencia de esa naturaleza en el libre desarrollo de la personalidad, parece entenderse, se refiera a la
dimensién “material” y no “formal” de dicho principio.
55 JIMENEZ CAMPO, J: “Articulo. 10”., cit.,, p. 179. Sefiala el autor la circunstancia de que, “en la
jurisprudencia constitucional la cuestién acerca de si el art. 10.1 enuncia o no derechos, por mas que
nunca fueran “ampatables”, ha recibido un tratamiento elusivo: STC 116/1999, 17 junio, FJ 4; en
alguna ocasion, la voz “derecho” si se desliza en la argumentacion: STC 192/2003, 27 octubre, FJ 77.
56 La cuestion, central desde luego, en el tratamiento del tema, es objeto de planteamiento entre los
constitucionalistas. Por todos, JIMENEZ CAMPO, J: “Articulo 107, cit., p. 187.
57 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R: E/error, cit., p. 22: “La jurisprudencia constitucional, afiade el autor,
no arroja gran luz sobre la cuestiéon”. En la busqueda entonces de una explicacién aceptable a esta
constatacion, el autor expone la circunstancia de que en los recursos de amparo no puede ser alegada
la infraccién de las normas y principios contenidos en el art.10.1 CE. “Pero deben de existir, afiade,
otras razones de fondo, porque tampoco el Tribunal Constitucional alude frecuentemente al principio
de libre desarrollo de la personalidad en los recursos directos de inconstitucionalidad y en las
cuestiones de inconstitucionalidad, donde, si es alegable el art. 10 CE, incluso aunque las partes no lo
aleguen (cfr. Art. 39 L.O.T.C)”. “Parece razonable pensar, concluye el autor, que, dado que la
Constitucién espafiola regula los derechos fundamentales de modo mucho mas pormenorizado que
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Es a esa significacion juridica a la que me refiero cuando hago referencia al
contenido del principio del libre desarrollo. Se trata de aproximarse a la realidad
sobre la que se proyecta aquél, de entender algunas de sus especialidades que lo
diferencian de las restantes determinaciones contenidas en la Constitucion, y
que hacen, por tanto, que no se trate de una férmula vacia de contenido.

Es necesario, en mi opinion, distinguir dos planteamientos: su significacion
basica y sus singulares prescripciones®, que claramente presuponen aquella.

a) Significacion general. Idea introductoria

La significacién general y la institucional del principio del libre desarrollo de la

personalidad, necesariamente tienen que coincidir. El libre desarrollo, se
entiende entonces, como consecuencia indisolublemente ligada al concepto
mismo de “persona”, de manera que este sin aquel, resulta incomprensible.

Creo que, es esta consideracion la que de algiin modo subyace en las opiniones
: q g Y
de algunos constitucionalistas, cuando insisten en la necesidad de reconocer que
8 >
en el art. 10.1 CE “esta también presente, mas alldi de sus singulares
prescripciones, un designio general de legitimacion del ordenamiento en su
conjunto”™. Es la idea de persona y su libre desarrollo la que legitima ese
ordenamiento, al estar éste en funcién de aquella.

Pero ¢Dénde encontrar esa significacion general del libre desarrollo, que haga
posible su distincion® respecto del principio de dignidad de la persona?

la alemana, el Tribunal Constitucional prefiere la aplicaciéon de normas conctretas a principios
generales. De hecho, cuando el Tribunal Constitucional hace referencia al libre desarrollo de la
personalidad no usa dicho principio como ratio decidendi, al menos exclusiva, del fallo”, cit., p. 23.

58 En este sentido, entre otros, JIMENEZ CAMPO, J: “Articulo 10.”, cit., p. 179.

3 “Las realidades asi mentadas (“orden politico” y “paz social”) han de ser vistas como ambitos
existenciales en los que los bienes constitucionales que la norma cita (la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y
a los derechos de los demas) buscan polémicamente realizarse”. En conclusion, para el autor “el
orden politico” y “paz social”, vienen a ser una perifrasis para referirse al “ordenamiento juridico”
(art. 1.1 CE), y catecen en si mismos, como carece este, de la condicién de “bien” constitucional; una
condicién que sélo adquirirn si realizan, y en la medida en que lo hagan, los diversos bienes que la
Constitucién si proclama”, JIMENEZ CAMPO, J: “Articulo 107, cit., p. 180.

0 El empleo de los términos “diferenciacién”, o “distinciéon”, precisa alguna aclaracién, de escasa
dificultad en su apreciacién. No se trata de que el principio de libre desarrollo de la personalidad se
presente como una realidad distinta, separada, independiente, del de dignidad de la persona, capaz de
ser enfocado, analizado, con completa independencia de éste. Se parte del presupuesto, que no podtia
ser otro, de que el libre desarrollo sélo se explica, sélo se concibe, sélo es comprensible y entendible,
partiendo de la propia dignidad del ser humano, puesto que, sin él, carece de sentido. Los términos
“diferenciacién” o “distinciéon” se emplean aqui en un sentido limitado: partiendo de una realidad
normativa, la del libre desarrollo, que sélo es concebible como “emanacién” misma de la propia
dignidad personal, -tratar de delimitar su ambito especifico, la propia proyecciéon del principio, y ello
por cuanto creo que negar esta premisa nos llevaria a una inadmisible conclusion: la de que la
referencia del legislador constitucional al libre desarrollo no pasarfa de ser una férmula vacia en
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Se tratarfa de entender qué es lo que anade a la dignidad personal esa referencia
expresa del legislador constitucional al libre desarrollo de la personalidad.

La dificultad de lo que se acaba de afirmar no es sino, consecuencia de algo a lo
que ya se hizo referencia con anterioridad: la diferencia existente entre esos dos
términos constitucionales (dignidad de la persona — libre desarrollo de la
personalidad), en cuanto el segundo se muestra, sin duda alguna, menos
categbrico en términos juridicos, y, sensiblemente m4s difuso en su aplicacion®.

b) Concreciéon del principio de libertad. Hacia la construccién de un
espacio en el que desarrollar la esencia de la voluntad. Precisiones

Esa significacién general e institucional del libre desarrollo, que habra de darse
en cualquiera de las manifestaciones del principio, radica en ser aquel una
proyeccion del principio de defensa de la libertad personal®.

Esta libertad concedida para el desarrollo de la personalidad no es plena o
absoluta, sino que por el contrario se sujeta a una serie de limites puesto que, se
trata de una libertad concreta, orientada a un fin y no, por tanto, abstracta®.

Dichos limites seran fijados por las Leyes y determinaran el espacio o marco
dentro del que el individuo podra desarrollar su propia personalidad, sin
restringir en ningtin caso esta libertad mas de lo necesario®.

Esa libertad parece entenderse referida “a la construccion de un espacio en el
que desarrollar la esencia de la voluntad sin trabas que no provengan de la ley o
del respeto a los derechos de terceros”®, espacio en el que se realizaran una

cuanto nada afiadirfa al principio de dignidad de la persona, al carecer de ese contenido propio y
especifico que, cteo, hay que attibuir al libre desarrollo.

1 En este sentido, PALOMAR OLMEDA, A: “Comentario al articulo 107, cit., p. 225.

62 ROBLES MORCHON, G: “Es el individuo el que tiene derecho a decidir libremente su proyecto vital,
asi como a cambiatlo cuantas veces quiera, e incluso a no tenetlo propiamente”, “El libre desarrollo”,
cit., p. 49.

03 En este sentido ROBLES MORCHON G: “ No es un cheque en blanco para dar por buenas
cualesquiera acciones que el individuo realice, sino mas bien un “cheque” condicionado a que se
invierta en el capital ofrecido”, ““ El libre desarrollo” ,cit., p.50 y ESPINAR VICENTE, J.M : “ El libre
desarrollo de la personalidad no puede ser utilizado a modo de cajén de sastre para dotar de cobertura
institucional a ciertos comportamientos sociales basados en el libre albedrio individual o grupal”,
”Consideraciones en torno” cit.,p.72.

64 DIEZ-PICAZO, L: “Cada persona puede y debe trazar por si misma su propio proyecto vital, sin
que el Estado deba interferir salvo para salvaguardar los derechos similares de los demas”, citado por
BILBAO UBILLOS, J. M que afirma lo siguiente: “lo que late en el fondo de ese planteamiento es el
rechazo de cualquier forma de paternalismo estatal y la afirmacién de la mayoria de los seres humanos,
que saben perfectamente lo que les conviene”, “De los derechos y deberes fundamentales. Articulo
10.1”, en AA. VV: Comentarios a la Constitucion Espasiola, 40 aniversario 1978-2018 (coord. por C.
MONTESINOS PADILLA), Libro-homenaje a LOPEZ GUERRA, L, T. I (preimbulo al articulo 96),
Tirant lo Blanch, 2018, pp. 273-276.

%5 En este sentido, PALOMAR OLMEDA, A: “Comentario al articulo 107, cit., p.225.
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serie de actos tendentes a alcanzar ese libre desarrollo® que deben ser, claro
esta, admisibles en derecho, con una mayor expansion, como es légico, de los
personales, frente a los patrimoniales®’.

Si bien, a pesar de ese margen de libertad concedido al sujeto para organizar su
vida personal, es necesario tener en cuenta las limitaciones existentes en aras de
evitar situaciones injustas que pudieran lesionar derechos e intereses de
terceros, lo que lleva al Derecho a fijar algunas cautelas al respecto.

Se pretende, pues, que aquellas esferas o parcelas cuya regulaciéon corresponde
a los particulares no generen riesgos de lesionar otros intereses o que en caso
de que esto acontezca, existan instrumentos para poder aliviar esas
consecuencias nocivas generadas por dichos actos.

Unicamente en los casos en los que no pudieran garantizarse estas dos
condiciones serfa el Estado el encargado de su regulacion, teniendo por tanto
su intervencion un caracter supletorio, inicamente para casos concretos con la
finalidad de restringir lo menos posible esa autonomia individual®.

La definicion anterior del libre desarrollo parece suficientemente clarificadora,
y ello por cuanto, su planteamiento general, la convierte en un comun
denominador” al que se refieren, no ya solo numerosos preceptos
constitucionales, sino también, preambulos o exposiciones de motivos de leyes
ordinarias, de especial importancia en nuestro ordenamiento juridico. Es pues,

6 ROBLES MORCHON, G: Este concepto no puede entenderse como un concepto neutro desde el
punto de vista axiolégico, identificable con la mera libertad de accidn, sin que estd impregnado de
contenido valorativo de caracter positivo. Ese contenido, por lo demas no deriva de una especulacion
filoséfico-moral alejada de los textos juridicos, sino que viene determinado por las propias normas
constitucionales”, “El libre desarrollo”, cit., p.59 y ESPINAR VICENTE, J.M: “el libre desarrollo de la
personalidad se materializa a través de la concatenacién del conjunto de actos que una persona quiere
realizar o no realizar para ajustar su comportamiento a un determinado modelo previamente asumido.
Para ello, precisa no solo que el sistema respete su autonomia individual en determinados aspectos,
sino que respete, ademas, el bloque de sus propias concepciones y le permita llevar a cabo cuantas
acciones u omisiones requiera su concepcién vital”, “Consideraciones en torno”, cit., p.69.
67 BUSTOS PUECHE, J. E: “En el terreno patrimonial la autonomia privada sufre constantes embates
que la van cerceando progresivamente, mientras que, en el campo de la persona o familia, aquella
amplia su eficacia, su poder”, “Sobre los limites de la autonomia individual en el Derecho Civil”, en
AA. VV: E/ libre desarrollo de la personalidad”, Articulo 10 de la Constitucion (cootrd. por L. GARCIA SAN
MIGUEL) Universidad de Alcala, Servicio de Publicaciones, 1995, p. 160.
68 BUSTOS PUECHE, J. E: “ El tradicional principio de subsidiariedad, referido a la accién del Poder
Publico en sus relaciones con la sociedad civil, desempefia también su cometido a la hora de
disciplinar las realidades sociales que consideramos parcelas propias del Derecho Civil “ afiadiendo
que “Sélo cuando al riesgo mas que probable del establecimiento entre los particulares de una
ordenacién de intereses injusta, se afladiera la imposibilidad o , mejor, la dificultad excesiva del propio
particular perjudicado en aquella primitiva relacion, reestableciera por si mismo, la justicia, estarfa
justificado el intervencionismo estatal, en forma de ordenacién predispuesta a virtud de normas
imperativas”,* Sobre los limites”, cit., p.163.
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ala “construccion de ese espacio”, en el que desarrollar la esencia de la voluntad,
al que se dirigen los respectivos articulados de esas leyes ordinarias.

Desde este ambito, la significacion general e institucional del principio
presentaria un doble plano: en primer lugar, constituir una “proyeccion” del
principio de defensa de la libertad personal o, mas bien, de “concreciéon” de ese
principio de libertad personal, al exigir este, delimitar previamente el anterior.

El libre desarrollo de la personalidad enlazaria asi con el valor libertad®, el
primero de los que la propia CE proclama como “valor superior de su
ordenamiento juridico” (art. 1.1 CE).

Si los principios comprendidos en la CE han de considerarse como
“concrecion” de los “valores” que la propia Constitucion proclama, el encaje se
presenta sin duda alguna: el principio de libre desarrollo apareceria como
“concrecion” del “valor libertad” del art 1.1 CE.

El segundo plano, por su parte, presenta un mayor grado de delimitacién.
¢Cémo protege la libertad personal el principio de libre desarrollo de la
personalidad? No existe duda de que, por ejemplo, la libertad personal se
protege con un sistema eficaz de garantias frente a las detenciones arbitrarias
(art. 17. 2.3.y 4 CE), pero también es claro, que no serfa posible situar en lo
anterior, ese segundo plano. La proteccion de la libertad personal por parte del
principio de libre desarrollo va dirigido a la construcciéon de un espacio en el
que desarrollar la esencia de la voluntad sin trabas que no provengan de la ley o
del respeto a los derechos de terceros”.

Esa referencia a “la construccion de un espacio en el que desarrollar la esencia
de la voluntad” adolece de bastante vaguedad y abstraccion. Quiza, deberfamos
hablar de “autorrealizacién personal” del individuo. Este principio del libre
desarrollo tratarfa asi de garantizar ese “espacio” en el que desarrollar la esencia
de la voluntad con un fin, el de hacer posible, la “autorrealizaciéon personal del
sujeto”.

c) La realizaciéon personal del individuo

Se ha tratado de descender en primer lugar, de la protecciéon de la libertad a la
construccioén de un espacio en el que desarrollar la esencia de la voluntad, en
segundo lugar, para después llegar en tercer lugar, a la idea de “realizacion
personal” del individuo. Se parte, pues, de ambitos mas amplios y generales
para, a continuacion, ir a otros mas concretos y especificos.

® En este sentido primario o previo del libre desarrollo, la primera manifestacion de aquél “queda
cifrada en la vieja maxima silentium legis libertas civium, la propia libertad comienza alla donde se acaban
las prohibiciones legales”, JIMENEZ CAMPO, A: “Articulo 107, cit., pp. 187-188.
70 PALOMAR OLMEDA, A: “Comentario al articulo 107, cit., p.225.
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Considero que las relaciones entre ese espacio “en el que desarrollar la esencia
de la voluntad” y la idea de “realizacién personal del sujeto”, aparecen como
circulos concéntricos, de los cuales el relativo a la “realizacion personal del
sujeto” representa menor diametro, al manifestarse como una “concrecion” de
ese “espacio” en el que se desarrolla la esencia de la voluntad de aquél.

Parece que el alcance del principio de libre desarrollo de la personalidad en el
propésito del legislador constitucional se identifica con el derecho del individuo
a realizarse personalmente, a elegir libremente concretas opciones vitales que
hagan posible esa realizacion’, y que constituyan para €l cauces para esa
realizacion personal.

Desde este punto de vista, el ambito de ese espacio cuya construccion hace
posible desarrollar la esencia de la voluntad, se concreta, excluyendo del mismo
otras opciones carentes de esa concrecion.

III. LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y CAMBIOS
SOCIALES

1. Libre desarrollo de la personalidad como clausula de futuro

El principio de libre desarrollo de la personalidad es un principio no
exclusivamente dinamico, pero si, prevalentemente.

Ese espacio de libertad que hace posible el desarrollo o construccién de la
esencia misma de la voluntad del individuo se encuentra reconocida en parte,
en la propia CE, en los principios y valores que proclama asi cémo, en sus
normas de desarrollo, si bien no completamente, ya que en caso contrario
carecerfa de sentido conectarla con esos cambios sociales.

Ese caracter dinamico concedido al principio de libre desarrollo de la
personalidad parece realizarse con la finalidad de crear una clausula con
prevision de futuro, es decir una clausula que pudiera aplicarse con

"1 En este contexto no puede menos de recordarse esas solemnes declaraciones sobre el derecho de
los hombres a “la busqueda de la felicidad” contenidas en famosas declaraciones de derechos de
finales del siglo XVIII. Declaracién de derechos del buen pueblo de Virginia, o Declaracién de
independencia de los EE. UU. No podria negarse (salvadas todas las distancias) un cierto grado de
conexion entre la solemne proclamacién del principio del libre desarrollo de la personalidad de la
Constitucién espafiola, y esas referencias expresas y no menos solemnes de las citadas Declaraciones
de derechos alusivas a ese derecho de los hombres a la busqueda de la felicidad. Y es que la idea que
subyace en una y otras creo que es sustancialmente la misma.

Quiza la conexién con la idea a que acaba de hacerse referencia es la que subyace en la consideracién
de JIMENEZ CAMPO, J: “Desde luego que el principio tiene un primer sentido politico, como
referencia, de honda raigambre, disponible para su invocacion en la deliberacién legislativa, pero esto
aqui importa menos”, “Articulo 107, cit.,, p. 187. Y es que la misma formulacién de ese derecho del
individuo a la “basqueda de la felicidad”, por su misma amplitud e inconcrecién, parece haya de
demandar, mas alla de su propia formulacién, pasos ulteriores en que esa inconcrecion se convierta
en concrecion.
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posterioridad a la Constitucién y que permitiera adaptarse a los diferentes
cambios sociales que pudieran irse produciendo.

El libre desarrollo de la personalidad forma parte, claro esta, de la parte
dogmatica de nuestra norma suprema, en la que también se reconocen los
derechos y libertades de los ciudadanos, si bien, asi como aquellos son normas
constitucionales este, es un principio y como tal tiene la misiéon de informar
dichas normas.

Estas normas son las que a la vez permiten que el individuo dentro de ese
espacio de libertad pueda ir configurando poco a poco su personalidad. Asi el
art. 16.1 CE que reconoce la libertad ideolédgica, es claro ejemplo de ese aspecto
“estatico”, manifestaciéon concreta del libre desarrollo, que no hace desaparecer
su invocacién como principio, sino que lleva a su materializacién de manera
mas especifica a través de estas normas.

El aspecto dinamico y permisor de su aplicacion futura se encuentra reconocido
en el art. 10.1 CE, permitiendo su adaptacién a los nuevos cambios sociales,
algunos de los cuales se fundamentan exclusivamente o casi exclusivamente en
ese libre desarrollo, encontrando su legalidad en el mismo.

Esta tltima idea parece guardar conexiéon con los llamados “usos enfaticos” del
libre desarrollo de la personalidad, distintos de los “resolutorios” "y que ponen
de manifiesto esas dos proyecciones del citado principio, unas veces como
argumento concurrente y otras, como ratio decidend; de la decision, segun se

quiera dar mds o menos importancia al principio.

En el primer caso, se utilizarfa meramente con la finalidad de reforzar ese
argumento principal cumpliendo una funcién de complemento y en el segundo,
se le otorgarfa una mayor importancia como nucleo de la decision o fallo.

2. Libre desarrollo de la personalidad como fundamento de algunos
cambios sociales

72 JIMENEZ CAMPO, J: La referencia a los “usos enfaticos” tendria que ver con “las apelaciones al
precepto que no parecen tener mas sentido como afirma este autor que el de prestar rotundidad, o
cierta impostada gravedad de tono, a un resultado decisorio ya alcanzado, o en todo caso alcanzable,
mediante el recurso a otros preceptos.
Los principios del 10.1 CE apatrecen entonces invocados como pértico o conclusion de decisiones
fundamentales en normas diversas, algo que estd muy a la mano, si se repara en la posicién del
precepto, cabecera del Titulo I, y sobre todo en las conexiones de sentido que el Tribunal ha creido
ver entre cada uno de los derechos fundamentales de una parte, y los principios de dignidad de la
persona y libre desarrollo de la personalidad, de otra”. El aspecto “estatico” parece sea aqui el
prevalente.
De esos “usos” solo enfaticos, se impone distinguir segin el autor, aquellos otros por él denominados
“resolutorios”, “en los que el precepto se invoca, en cualquiera de sus determinaciones, como norma
unica y principal de la decisiéon”, “Articulo 107, cit., p. 181. La conexién aqui con el que denomino
aspecto “dinamico” parece clara.
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Es claro, el recurso al principio de libre desarrollo de la personalidad que hace
el legislador al intentar fundamentar algunos de los cambios sociales que a lo
largo del tiempo se han ido sucediendo, haciéndolo mediante un uso enfatico o
principal del mismo, como ya se ha apuntado anteriormente.

Como ejemplos de cambios sociales que ven legitimada su existencia en ese
libre desarrollo podriamos citar entre otros, los siguientes:

a) La desaparicion del impedimento de afinidad tanto en linea recta como
colateral” parece también encontrar fundamento en ese libre desatrollo de la
personalidad (de manera indirecta) al ampliar las posibilidades u opciones del
sujeto de contraer matrimonio con parientes con los que no le unen vinculos
de sangre y que le era imposible hasta la reforma del CC que tuvo lugar por Ley

30/1981, 7 julio.

El legislador considerd quizas que carecia de sentido evitar estos matrimonios
puesto que no estaban mal vistos desde el punto de vista social™, a diferencia
de los celebrados entre consanguineos, totalmente prohibidos por contradecir
criterios morales.

b) Las reformas llevadas a cabo en las Leyes 13 y 15/ 2005 de 1 julio y 15 julio
de reforma del CC muestran esa conexion con el libre desarrollo (en este caso
directa) tal como exponen sus respectivos preambulos ™.

73 Ley 30/1981, 7 Julio: ofrecié una nueva redaccion a los antiguos arts. 83 y 84 del CC, actuales 46 y
47, haciendo desaparecer la afinidad tanto en linea recta como colateral como impedimento para
contraer matrimonio y manteniendo tnicamente la prohibicién para los consanguineos en linea recta
yen la colateral hasta el tercer grado.

7+ DE VERDA Y BEAMONTE, J.R y VIRGADAMO, P: ““ Creemos que la supresion del impedimento de
afinidad merece un juicio positivo, pues en ese tipo de parentesco legal no se dan las circunstancias
morales bioldgicas que hacen que el matrimonio entre consanguineos proximos, sea algo, no sélo
socialmente reprobable (rechazo de incesto), sino desaconsejable desde el punto de vista de la
perpetuacién de la especie :que un suegro se case con su nuera o con su cuflada podrd parecer a
algunos poco decoroso, pero no pensamos que ello sea motivo suficiente para limitar su libertad
nupcial, impidiéndoles contraer matrimonio entre si, lo que, a nuestro parecer setfa una injerencia
estatal desproporcionada en el ejercicio de un derecho fundamental” “Capacidad para contraer
matrimonio y prohibiciones matrimoniales: una comparacién de las experiencias juridicas espafiola e
italiana”, Actualidad Juridica Lberoamericana IDIBE), num. 10, febrero 2019, p.505.

75 Preambulo Ley 13/2005, 1 Julio: “ el establecimiento de un marco de realizacién personal que
permita que aquellos que libremente adoptan una opcién sexual y afectiva por personas de su mismo
sexo puedan desarrollar su personalidad y sus derechos en condiciones de igualdad, se ha convertido
en exigencia de los ciudadanos de nuestro tiempo, una exigencia a la que esta ley trata de dar
respuesta” y Preambulo de la Ley 15/2005, 8 julio: “ El reconocimiento por la constitucién de esta
institucién juridica (el matrimonio) posee una innegable transcendencia, en tanto contribuye al orden
politico y la paz social ,y es el cauce a través del cual los ciudadanos pueden desarrollar su
personalidad. En coherencia con esta razon, el articulo 32 de la Constituciéon configura el derecho a
contraer matrimonio segin los valores y principios constitucionales. De acuerdo con ellos, esta ley
pretende ampliar el ambito de libertad de los conyuges en lo relativo al ejercicio de la facultad de
solicitar la disoluciéon de la relacion matrimonial. Con este proposito se estima, que el respeto al libre
desarrollo de la personalidad, garantizado por el articulo 10.1 de la Constitucion, justifica reconocer
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c) El libre desarrollo de la personalidad se relaciona también, con la posibilidad
que prevé la Ley 3/2007, 15 marzo, de rectificacién registral del sexo de las
personas cuando dicha inscripcién no se corresponde con su verdadera
identidad de género, permitiendo ademas el cambio del nombre propio para
que no resulte discordante con el sexo reclamado.

Dicha rectificacion registral permitira ejercer todos los derechos inherentes a su
nueva condicion, entre ellos el del matrimonio, excluido por la jurisprudencia
con anterioridad a la Ley 13/2005 entre personas de mismo sexo cromosomico
por entender, que se trataba de un matrimonio homosexual, permitiéndose
Uinicamente el cambio de la mencién de sexo en el registro’.

Esta conexion entre libre desarrollo de la personalidad y rectificacion registral
de sexo y de nombre es, al igual que el supuesto anterior, directa, tal y como se
observa en la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2007, fundamentando ese
nuevo cambio legislativo, detivado a su vez de otro social, en dicho principio”.

Como ultima novedad en la materia la STC 18 julio, 2019™ permite la
rectificacion del sexo y del nombre a los menores de edad que presenten
suficiente madurez y se encuentren en una situaciéon estable de transexualidad,
declarando inconstitucional el articulo 1.1 de la citada Ley 3/2007 que
unicamente lo permitia a los mayores de edad, vulnerandose entre otros, el
derecho al libre desarrollo de la personalidad manifestado a través de un
derecho fundamental como es la intimidad personal ,reconocida en el art. 18.1

CE”.

d) La aparicion de las parejas de hecho como alternativa al matrimonio presenta
igualmente, como nucleo central, el libre desarrollo de la

mayor transcendencia a la voluntad de la persona cuando ya no desea seguir vinculado con su
cényuge. Asi el ejercicio de su derecho a no continuar casado no puede hacerse depender de la
demostracién de la concurrencia de causa alguna, pues la causa determinante no es mas que el fin de
esa voluntad expresada en su solicitud, ni desde luego, de una previa e ineludible situaciéon de
separacion”.
76 Ver en tal sentido STS 2 Julio 1987 (Tol 409977), STS 15 Julio 1988 (Tol 1735745), STS 3 Marzo
1989 (Tol 1731668) y STS 19 Abril (Tol 1728846). En 2001 se producen cambios al admitir la DGRN
en dos resoluciones ese matrimonio entre personas del mismo sexo cromosémico, la de 8 enero 2001
(Tol 242130) y la de 31 enero 2001 (RAJ 2001, 5095). Sentencias y Resoluciones citadas por DE
VERDA Y BEAMONTE, J. R y CHAPARRO MATAMOROS, P, en AA. VV: E/ matrinonio, Derecho Civil
117, (coord. por J.R DE VERDA Y BEAMONTE), Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p.37.
77 Ley 3/2007 de 15 de Marzo en su Exposicién de Motivos dispone textualmente “la transexualidad
considerada como un cambio de identidad de género, ha sido ampliamente estudiada ya por la
medicina y la psicologfa. Se trata de una realidad social que requiere una respuesta del legislador, para
que la inicial asignacién registral del sexo y del nombre propio puedan ser modificadas, con la
finalidad de garantizar el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de la persona cuya identidad
de género no se corresponde con el sexo en el que inicialmente fueron inscritas”.
78 STC 18 Julio 2019 (STC 99/2019) en respuesta a la cuestién de inconstitucionalidad 1595/2016.
7Y asimismo en el marco de esta tematica, y por su indudable conexién con el principio del libre
desarrollo de la personalidad, cabria encuadrar también el proyecto de ley “trans”, aun en tramitacién
en el Congreso de los Diputados, y cuyo tratamiento pormenotizado obviamente no es de este lugar.
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personalidad®,reconociendo la posibilidad de que dos personas de este o de
diferente sexo puedan convivir de manera estable sin estar unidas en
matrimonio.

e) Por dltimo, referirnos al derecho a contraer matrimonio de las personas con
discapacidad reconocido en textos internacionales® y nacionales™ que
establecen medidas para evitar cualquier tipo de discriminacién en su ejercicio.

Con la finalidad de evitar esas posibles restricciones a este derecho la Ley
15/2015, 2 julio de Jurisdiccion voluntaria modifica el art. 56 CC* que suprime
el término anomalias, dejando unicamente el de deficiencias, (a las que anade
las sensoriales e intelectuales) quiza, mas respetuoso con su dignidad,
permitiendo, ademas, la deteccion de estas al secretario, notario y funcionario
encargado de tramitar el acta o expediente de conformidad con el art. 51 CC.

Posteriormente, para otorgar una mayor proteccion de estas personas la Ley
4/2017, 28 junio, ofrece de nuevo otra redaccién al art. 56 CC *,con la finalidad
de restringir a los casos mas graves, los supuestos en los que es necesario un
sistema de apoyos para prestar ese consentimiento matrimonial, permitiendo

80 STC 8 febrero 1993 (STC 47/1993): “si bien la Constitucién reconoce el derecho a contraer
matrimonio, este derecho no entrafia correlativamente, es obvio, un deber u obligacién, por lo que
tampoco esta justificado reprochar a un miembro de la unién matrimonial que no haya contraido
matrimonio, cualquiera que sea la causa y, tanto en uno como en otro caso, esa decision se vincula
con convicciones y creencias mas intimas” (F.] 4°).

81 E] art. 23 de la Convencién internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad de
2006 dispone textualmente “se reconoce el derecho de todas las personas con discapacidad en edad
de contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno
de los futuros conyuges”.

82 E] art. 6 de la Ley general de los derechos de las personas con discapacidad y su inclusion social
(Ley 1/2013, 29 Noviembre) dispone que: “el ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad se realizard de acuerdo con el principio de libertad en la toma de decisiones”
afiadiéndose a continuacién “en todo caso, se deberan tener en cuenta las circunstancias personales
del individuo, su capacidad para tomar el tipo de decisiéon en concreto y asegurar la prestacion de
apoyo para la toma de decisiones”.

83 Nueva redaccién del art. 56 CC por ley de Jurisdiccion Voluntaria (Ley 15/2015, 2 julio): “si alguno
de los contrayentes estuviera afectado por deficiencias mentales, intelectuales o sensoriales el
Secretario Judicial, Notario, Encargado del Registro Civil o Funcionario que tramite el acta o
expediente, exigird dictamen médico sobre su actitud para prestar el consentimiento”.

84 Asi se sustituye el término “deficiencias mentales, intelectuales y sensoriales” por el de “condiciones
de salud” y se establece un sistema de apoyos, limitando el dictamen médico a casos concretos y de
mayor entidad al disponer literalmente que ““ el Letrado de la Administracién de Justicia, Notatio,
Encargado del Registro Civil o Funcionario que tramite el acta o expediente, cuando sea necesario
podré recabar de las Administraciones o entidades de iniciativa social de promocién y proteccion de
los derechos de las personas con discapacidad, la provisién de apoyos humanos, técnicos y materiales
que faciliten la emisién, interpretacién y recepcién del consentimiento del o los contrayentes. A
continuacion, afade: “solo en el caso excepcional de que alguno de los contrayentes presentare una
condiciéon de salud que, de modo evidente, categdrico y sustancial, pueda impedirle prestar el
consentimiento matrimonial pese a las medidas de apoyo, se recabara dictamen médico sobre su
aptitud para prestar el consentimiento”.
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asi el s comnubii de este colectivo, necesario para el desarrollo de su

personalidad.

Por lo demas, la incidencia en el ambito del libre desarrollo de la personalidad
de la Ley 8/2021, 2 junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica, por su misma obviedad no precisa de mayor comentario.

IV. LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD COMO
CONCEPTO JURIDICO VALVULA O INDETERMINADO

1. Su aplicabilidad al libre desarrollo de la personalidad

Hay que partir de una idea dificilmente cuestionable: la imprecision o
ambigtiedad que rodean la nocién misma de libre desarrollo de la personalidad.

Creo que es precisamente esa falta de un contorno delimitado, lo que explica la
escasez de pronunciamientos jurisprudenciales (en lo que aqui interesa de la
propia jurisprudencia constitucional) referidos especificamente al libre
desarrollo de la personalidad. Cuesta encontrar en la jurisprudencia
constitucional referencias especificas al libre desarrollo separadas o aisladas de
las alusivas a la dignidad de la persona.

Esto nos lleva a preguntarnos si estamos ante un concepto juridico valvula o
indeterminado.

Cabe recordar que el concepto juridico indeterminado, como indica su propio
nombre, es aquél que no contempla una realidad delimitada de manera precisa
(GARCIA DE ENTERRIA). Por ello, claro esté, que tal circunstancia concurre
con creces en lo que al libre desarrollo de la personalidad se refiere, careciendo
de sentido cualquier intento de justificar esta afirmacién, por cuanto se presenta
como indiscutible.

2. Procedencia de la indeterminacion

En el ambito de la teoria general del Derecho es opinién comun, también, la de
seflalar que la indeterminacién misma de un concepto juridico puede provenir
de la propia naturaleza de la realidad tomada en consideracion por el legislador,
realidad que parece resistirse, por su propia naturaleza, a una concreciéon mayor.

Por decitlo de otra manera, esa delimitacion no puede ir mas alla de la
enunciaciéon de esa realidad. Una vez enunciada esta, cualquier intento de
concrecion posterior, se nos presenta dificil, siendo siempre objeto de
controversia.

Si trasladamos lo anterior, a la nocién misma de libre desarrollo de la
personalidad, ninguna duda cabe en cuanto a que en ella se dan esas dificultades
de concrecion o determinacion.
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Pero la aplicabilidad aqui de la nocién de concepto juridico indeterminado
encontrarfa aqui, sin exclusiéon del anterior, otro fundamento: Ese aspecto
dindmico y referido al futuro® del libre desarrollo de la personalidad, que se ha
mencionado anteriormente, ha llevado a que, realidades no previstas por el
legislador constitucional en su tiempo, puedan formar parte de nuestro sistema
juridico, encontrando legitimidad o justificacion en ¢él.

3. El designio del legislador constitucional

Creo que existe un doble fundamento a la hora de calificar como concepto
juridico indeterminado el de libre desarrollo de la personalidad, presentando el
segundo una mayor consistencia que el primero. Y es que, junto a las
dificultades mismas de delimitar la nocién, alcance, contenido y proyeccion del
libre desarrollo, entiendo que, fue mas fuerte la intencién de los redactores del
texto constitucional de introducir en aquél “una previsiéon de futuro”, entendida
tal prevision como posibilidad de “encaje” de situaciones nuevas, de posible
producciéon posterior, y ni siquiera imaginadas al tiempo de redactar la
Constitucion.

4. El libre desarrollo de la personalidad como soporte y encuadre
constitucional de cambios sociales

En consecuencia, la legitimaciéon primero y la legalizacion después de esos
cambios sociales habrian de encontrar, como se ha dicho anteriormente,
soporte constitucional en el principio de libre desarrollo de la personalidad.

Basta para confirmar lo anterior con acudir a las exposiciones de motivos de
Leyes como las 13 y 15/ 2005, en matetia de derecho a contraer matrimonio y
de modificacién del CC en materia de separacion y divorcio. Las referencias al
libre desarrollo de la personalidad constituyen argumento central de las
mismas™.

85 Hsa referencia al futuro viene a confirmar la idea a la que he aludido anteriormente: esa doble
dimensién, de presente y de futuro, del principio de libre desarrollo de la personalidad. La
operatividad del principio es de presente, en cuanto legitima y fundamenta, todo el complejo sistema
constitucional espafiol en materia de derechos fundamentales y libertades publicas, pero lo es
igualmente de futuro, para el devenir posterior al tiempo que se tome en consideracién. Esa prevision,
que lo era de futuro en 1978, habria de hacer posible los cambios sustanciales en materia de Derecho
de familia de los afios 1981 y 2005.

86 A consecuencia de esta “prevision para el futuro” del libre desarrollo de la personalidad, tanto el
legislador como los propios jueces comienzan a detenerse mas en esta clausula, a estudiatla con mas
detalle, a enfocarla ain mas de cerca, otorgandole ,quizd, una importancia ain superior a la que ya
ostentaba y haciéndola objeto de expresa mencién tanto en sus normas(en el caso del poder
legislativo), como en sus resoluciones (en el judicial) si bien, ya no con caricter accesorio, sino
principal. Asi, enla Ley 13/2005, 1 Julio que reconoce el matrimonio entre personas del mismo sexo
yenla STC 6 noviembre 2012 (STC 198/2012) que tesuelve el recurso de inconstitucionalidad contra
la misma, tanto el legislador como los magistrados mencionan ese libre desarrollo de la personalidad,
en el primer caso, como fundamento y en el segundo, como justificacion ese matrimonio,
afiadiéndose en este ultimo, la necesidad de hacer una interpretacién de la CE conforme a la realidad
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5. El caracter totalmente evolutivo de la interpretacion y alcance del libre
desarrollo de la personalidad

Nuestro Derecho es de caracter personalista, es decir tiene como centro a la
persona por lo que se dirige a reconocetle progresivamente nuevos derechos,
derechos que vienen exigidos por las nuevas circunstancias de la persona, por
los cambios sociales acontecidos en nuestro pafs, y cuyo reconocimiento se
requiere para desarrollo de su personalidad. Derechos que con anterioridad no
se contemplaban, pero que ahora son ajenos a todo tipo de controversia.

De ahi, esa funcion esencialmente dinamica del libre desarrollo y sometida a
constante cambio y evolucion.

Los ejemplos en este sentido son claros y conocidos por todos, por lo que no
me detengo a exponerlos ahora, sin perjuicio de referirme a ellos en otro lugar.

6. Limites

¢Esto significa que todo cambo social que reclame una regulacion juridica tiene
cabida en nuestro sistema? Como es logico no, no pueden intentar encubrirse
bajo el manto de esta clausula realidades sociales que, por contradecir los
valores, principio, derechos o libertades inspiradores de nuestro sistema, no
puedan convertirse en realidades juridicas.

De manera que ese caracter abierto del libre desarrollo no es extensible a
cualquier cambio social, es decir no es absoluto, sino restringido, aplicandose
unicamente a los que encuentran encaje en esa legalidad exigible en nuestro
sistema juridico

social vigente. En este orden de cosas, el libre desarrollo de la personalidad pasa a ser legitimador de
numerosas reformas posteriores. Asi, el reconocimiento de cambio de la mencién de nombre y sexo
en el registro de los transexuales, por entenderse como un derecho necesario para su libre desarrollo
gracias a la Ley 3/2007, 15 matzo, y que mas tarde se amplia también, a los menores de edad.
También el derecho a contraer matrimonio de las personas con discapacidad con base en textos sobre
todo internacionales y que se plasma en la Ley 1/2013, 29 noviembre de derechos de las personas
con discapacidad y su inclusion social, asi como en las posteriores reformas por las Leyes 15/2015, 2
julio de jurisdiccion voluntaria y 4/2017, 28 junio que intentan limitar al maximo las restricciones a
ese derecho a contraer matrimonio.
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CAPITULO II

CAPACIDAD, IMPEDIMENTOS MATRIMONIALES Y LIBRE
DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD

I. CONSIDERACION PRELIMINAR

Tras haber dedicado el capitulo primero del presente trabajo, que se presenta
para la obtencion del Grado de Doctor, al analisis y encuadramiento de la figura
de la nulidad matrimonial en el marco del principio del libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE), tratando de demostrar que el régimen normativo
de la nulidad matrimonial civil, al igual que la regulaciéon del matrimonio en su
conjunto, se encuentra al servicio del citado principio procede ahora, en este
segundo capitulo, tratar de descender desde esa figura de la nulidad matrimonial
, genéricamente considerada, a un campo mas concreto, el de la capacidad
matrimonial, y ya dentro del mismo, a la incidencia que en ese mismo régimen
ha tenido, indudablemente, el principio del libre desarrollo de la personalidad.

Creo que cualquier analisis que se pretenda llevar a cabo del régimen de
capacidad matrimonial contenido en el CC resultaria claramente incomprensible
si se optara por dejar a un lado ese principio de libre desarrollo de la
personalidad, objeto de tratamiento general en el capitulo primero.

La insercion, en este contexto del analisis del régimen de la capacidad
matrimonial civil es, sin duda incuestionable.

II. LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y CAPACIDAD
MATRIMONIAL

1. Planteamiento general

Partiendo asi, de la necesidad de ese enfoque del régimen de la capacidad a la
luz del principio de libre desarrollo de la personalidad, la cuestién objeto de
estudio surge enseguida. Me parece fuera de toda duda la existencia de un
equilibrio dificil entre libre desarrollo de la personalidad (zus nubendii, que lo hace
posible en materia matrimonial), de un lado, y régimen de capacidad (entendida
ésta en sentido amplio, comprensiva también de los impedimentos), de otro.

¢Cuales son los polos entre los que debera moverse un legislador determinado
(en este caso, el espanol), al regular el régimen civil de la capacidad matrimonial?

Cuando en el capitulo anterior me incliné por una concepcién dinamica, abierta,
y progresiva, de ese principio del libre desarrollo de la personalidad, creo que el
analisis del régimen normativo de la capacidad matrimonial viene, en cierta
manera, a confirmatlo.
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Y es que, en el marco de ese equilibrio, el encuentro del llamado punto de
inflexiébn nos parece una tarea compleja. Es cierto que, necesariamente, el
legislador ha de partir de principios que le vienen dados por una tradicién de
siglos, por ejemplo, el de exogamia (prohibicién de la unién entre parientes
consanguineos en linea recta, y en la colateral en grados muy préoximos), pero
tampoco aqui el problema se presenta exento de dudas, maxime cuando el
analisis legislativo deba hacerse a la luz de ese principio constitucional, e
informador del ordenamiento en su conjunto, del libre desarrollo (art. 10.1CE)
(por ejemplo, en la unidn entre parientes consanguineos colaterales en grado
tercero, o cuarto).

Aqui la exogamia no se ha entendido de modo idéntico por el legislador. Basta
con comparar la regulacion de 1958 con la de 1981, esta ultima ya
postconstitucional, y por tanto ya informada, por la dinamica de ese principio
de libre desarrollo de la personalidad, y en el que obviamente no podria
encuadrarse la primera de las citadas.

Pero ni siquiera en el marco de esa tradicion propia de los paises de nuestra
cultura la tematica pueda darse por cerrada, y esto lo pone de manifiesto, la
existencia de propuestas de reforma, algunas muy recientes, en las que de nuevo
vuelven a introducirse alteraciones en ese régimen de la capacidad para contraer.

De otro lado, las muestras de esa concepcion abierta, dinamica, y progresiva del
principio de libre desarrollo, en lo que respecta a la capacidad matrimonial, se
muestran de modo tan evidente (por ejemplo, la supresion de la diversidad
sexual para contraer) que no precisan un mayor detenimiento.

2. Capacidad, consentimiento, forma de celebracidn: tres vertientes
esenciales en origen mismo del matrimonio como negocio juridico de
Derecho de familia

En el tratamiento del negocio juridico matrimonial por parte de los especialistas,
no cabe duda de que la capacidad, el consentimiento y la forma de celebracion
matrimonial han venido constituyendo, tradicionalmente, los tres grandes
aspectos de ese tratamiento.

Y en estrecha relacién con lo anterior, las llamadas “patologias™ del matrimonio
en sentido amplio, se han venido asimismo conectando de alguin modo con
alguna de estas grandes areas. La ineficacia del negocio juridico matrimonial (al
margen ahora, de la distincion entre supuestos de nulidad absoluta de aquél, y
aquellos otros calificables como de situaciéon claudicante del mismo (como los
de falta de integridad del consentimiento emitido, error, coaccién, miedo
grave...), la doctrina civilista y también la jurisprudencia han venido sintiendo
la necesidad, sobre todo en la practica, de un encuadre sistematico, es decir de
enmarcarlas en alguno de estos tres grandes aspectos (los de capacidad,
consentimiento y forma de celebracion).
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En consecuencia, la nulidad/anulabilidad del negocio juridico matrimonial
habia de provenir siempre, y hallar su causa, ya en un defecto de capacidad de
los contrayentes (concurrencia de impedimentos, absolutos o relativos), ya a las
patologias del consentimiento (inexistencia o carencia de integridad de este), ya,
tinalmente, a un defecto en la forma de celebracion del acto juridico negocial
que llamamos “matrimonio”.

Lo anterior sirve para cerciorarnos de la importancia misma de la tematica de la
capacidad matrimonial en el marco normativo del matrimonio® en su conjunto,
y, consecuentemente, el del analisis que se pretende llevar a cabo sobre la
incidencia del principio del libre desarrollo de la personalidad en la normativa
que el Codigo dedica a la capacidad matrimonial.

3. Delimitacion del marco objeto de estudio
A) Reduccion sensible de la importancia de los precedentes legislativos

Es por todos conocido que la reglamentacion de la capacidad matrimonial en el
articulado de nuestro CC en su redaccién originaria, la de 1889, provenia en lo
fundamental de la Ley de Matrimonio civil de 18 de junio de 1870. La ardua
problematica que originé aquella ley no se encontraba, en ningun caso, en la
regulacion que en ella se contenia acerca de la capacidad para contraer
matrimonio, sino en la introduccion de un sistema matrimonial de forma unica,
y la consiguiente negacion de efectos para el unico tipo matrimonial hasta
entonces existente en la legislacion espafola (el matrimonio canénico).

Tras la derogacion de aquella ley por el Decreto de Cardenas (1875), fue claro
que no se oponia tanto, a su régimen normativo en materia de capacidad
matrimonial sino, como se acaba de decir, al sistema matrimonial que aquella
introdujo tan efimeramente. Esto explica que afios después (1889), el CC
acogiera en lo sustancial ese régimen de capacidad, y que, asimismo, hubiera de
llegar hasta la reforma de mismo por la Ley de 24 de abril de 1958.

Dado que el presente trabajo tiene por objeto el analisis de nuestro Derecho
vigente, es oportuno seflalar que el tratamiento histérico de las materias

87 La importancia del régimen de la capacidad viene ademds confirmada sobradamente por el control
“a priori” y “a posteriori” en lo que se refiere a la concurrencia en los contrayentes de los requisitos
de aquella. Asi, de una parte, y en lo atinente a ese control “a prioti”, el art. 56.1 CC (en la redaccién
que le dio la Ley 4/2007, 28 de junio, de modificacién de la Ley 15/2015, 2 de julio, de la Jurisdiccién
Voluntaria) establece que “Quienes deseen contraer matrimonio actreditaran previamente en acta o
expediente tramitado conforme a la legislacion del Registro Civil, que rednen los requisitos de
capacidad o la inexistencia de impedimentos o su dispensa, de acuerdo con lo previsto en este
Codigo™.

En lo que se refiere al control “a posteriori”, el parrafo segundo del art. 63 CC afirma taxativamente
“Se denegara la practica del asiento cuando de los documentos presentados o de los asientos del
Registro conste que el matrimonio no reune los requisitos que para su validez se exigen en este
Titulo”.
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abordadas se tratara de limitar a lo estrictamente indispensable para la mejor
comprension de la normativa que, aqui y ahora, regula la capacidad matrimonial.

Ello no significa, de ningun modo, desconocer la importancia de los
precedentes del Derecho vigente objeto de consideraciéon (en relaciéon con la
importancia que a ellos les atribuye el art. 3.1 CC en materia de interpretacion
de las normas), pero creo con todo ello, que la importancia de esos precedentes,
aun siendo importante, es menot, cuando ese analisis normativo se ha de situar
inexcusablemente, integrado en el marco constitucional y, mas concretamente,
en el que es propio del principio del libre desarrollo de la personalidad.

Situados en esta perspectiva, la constitucional, la del libre desarrollo de la
personalidad, no es que lo historico carezca de interés, pero si, que los
parametros a tener en cuenta cambian radicalmente.

Es otra la perspectiva, tan diferente a aquella en la que se situaba el estudioso
para dicho analisis con anterioridad a la CE, que la consecuencia no es otra sino
la de un aminoramiento en la utilidad de los precedentes, por cuanto se refiere
al Derecho positivo vigente.

En consecuencia, las referencias a los preceptos del CC en su redaccion anterior
a las que les vino dada por la Ley de 24 abril de 1958, seran excepcionales.

B) Necesidad de evitar, por su escasa importancia, la dualidad
terminolégica en materia de capacidad matrimonial (“requisitos de
capacidad” versus ‘impedimentos”)

La vieja discusion de los especialistas sobre si es técnicamente mas cotrecto
hablar de “requisitos de capacidad” o, por el contrario, hacerlo de
“impedimentos” y, a su vez, dentro de estos, diferenciar entre “absolutos” y
“relativos” es, creo, una polémica de escasa importancia, en cuanto puramente
terminolégica, ya que no conduce en ningun caso a la clarificacion del Derecho
vigente.

Mas recientemente, no faltan quienes adoptan respecto de la cuestion una
posicion salomonica, por cuanto se sirven genéricamente de la denominacioén
“requisitos de capacidad”, para, a continuacion, desdoblar esos requisitos en
“impedimentos absolutos y relativos”*

88 Asi, entre otros, DE VERDA y BEAMONTE, J.R: “Una relectura de la legislacién espanola en materia
de capacidad para contraer matrimonio y de prohibiciones matrimoniales”, Boletim da Faculdade de
Direito: Universidade de Coimbra, 2019, nim. 95/1, pp.431 y ss., DE VERDA Y BEAMONTE y
VIRGADAMO, P: “Capacidad para contraer”, cit., pp. 496 y ss.,, DE VERDA Y BEAMONTE vy
CHAPARRO MATAMOROS, P: “El matrimonio”, cit., pp. 61 y ss.
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En definitiva, con una u otra terminologia, se estd haciendo referencia a
circunstancias que, o bien impiden contraer matrimonio con cualquier otra
persona, o bien impiden hacerlo con personas determinadas.

En la actualidad, cabe constatar, que la terminologia “impedimentos” (y su
subsiguiente division en “absolutos” y relativos”) vaya ganando terreno®
aunque sea en algunas aportaciones doctrinales de cierta importancia (como la
citada Propuesta de Cidigo Cipil, de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil),
aunque no asi en el lenguaje legislativo (el art. 56.1 CC, en la redaccién que le
dio la Ley 4/2007, 28 de junio, diferencia con toda nitidez entre “requisitos de
capacidad”, e “inexistencia de impedimentos”, que deberan venir acreditados
en acta o expediente por quienes deseen contraer matrimonio).

No obstante, quiza resulte preferible para simplificar, optar por una
terminologia unica, la de “impedimentos”, y posteriormente, como es logico,
diferenciar entre aquellos que impiden contraer con cualquiera (“absolutos)
(edad, vinculo matrimonial anterior), y aquellos que impiden hacerlo con
determinadas personas (“relativos”) (basicamente, parentesco).

C) Referencia al art. 32 CE

La importancia del art. 32 CE en materia matrimonial no precisa de comentario
alguno. Sin embargo, la idea que aqui quiero resaltar es la de que, para el
presente capitulo, la esencialidad del precepto no hay que verla sélo en su
parrafo segundo, referido a la edad y capacidad matrimoniales, sino asimismo
en el primero (“El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio
con plena igualdad juridica”).

El precepto presenta asi, en mi opiniéon, no solo una importancia capital sino
doble, en cuanto derivada por igual de sus dos apartados: en el primero,
reconoce el derecho al matrimonio como un derecho de los ciudadanos, alude
a la diversidad sexual (requisito éste de la heterosexualidad, al que nos
referiremos ateniendo a la jurisprudencia del TC), y sienta ese derecho de los
ciudadanos sobre la base de “la plena igualdad juridica” de los contrayentes.

La incidencia, pues, sobre ese apartado primero, del principio del libre
desarrollo de la personalidad se muestra con una profunda claridad y en toda su
dimension.

La “plena igualdad juridica” de los contrayentes, es claro que en la prevision del
legislador constitucional no venia referida unicamente a la igualdad en la
relacion juridica matrimonial resultante de la celebracion de aquél, sino, ademas,
a la “igualdad” en el acceso al matrimonio. Es decir, en los requisitos exigibles

por el CC para celebrar aquél.

89 En este sentido, ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL (APDC), Propuesta de Codigo
Civil, articulos 212.3 y 212.4. De la Familia, Libro Segundo, Tecnos, Madrid, 2018, p. 362.
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Se trata, pues, de la igualdad en la fase previa a la constitucién o nacimiento de
la relacién juridica matrimonial. La igualdad de los conyuges es exigible en el
marco de esa relacion, pero el legislador constitucional la exige, asimismo, en el
acceso al matrimonio.

Es esta segunda dimension, la que interesa mas ahora, por cuanto primera, la
de la igualdad en la relacion juridica surgida de la valida celebraciéon matrimonial,
se presenta ya como referida al marco de derechos y deberes entre conyuges
(expresamente aludidos por lo demas en ese apartado segundo del art. 32 CE:
“La ley regulara... los derechos y deberes de los cényuges”).

Por el contrario, si el derecho a contraer matrimonio “con plena igualdad
juridica” lo referimos no ya unicamente, a la igualdad en la relacién matrimonial,
sino en el acceso al matrimonio, se desemboca automaticamente en el marco de
la capacidad matrimonial, materia esta, objeto del presente capitulo de mi
trabajo.

Asi, frente a una legislacién como la existente con antetioridad a la Ley 30/81,
que fijaba edades distintas para el varén y la mujer en orden a contraer
matrimonio, en base al viejo criterio romano de la pubertad legal, la exigencia
constitucional es la de que esa edad habia de ser la misma en varén y mujer. La

incidencia aqui del principio del libre desarrollo de la personalidad aparece con
claridad.

Yo dirfa que de alguna manera el tema de la capacidad matrimonial es como si
se adelantase en la consideracion constitucional. Es objeto de mencién expresa
en el apartado segundo: “La ley regulara. . . .la capacidad para contraerlo”., pero
es innegable que la capacidad estaba ya, comprendida en la formulacién del
apartado primero (“derecho a contraer. . . con plena igualdad juridica”).

Con todo lo anterior, se quiere poner de relieve que la llamada
“personalizaciéon” del matrimonio, o, dicho de otra forma, la “construccion”
legislativa del instituto matrimonial al amparo del principio del libre desarrollo
de la personalidad™, tiene su punto de partida, en el art. 32 CE.

La incidencia y proyeccién sobre todo el articulado constitucional del principio
del libre desarrollo de la personalidad y, concretamente, sobre el art. 32 CE
establecfan de alguna manera los cimientos sobre los que, posteriormente, se
dirigirfa la legislacion ordinaria de desarrollo del precepto constitucional.

D) Supresion de cuestiones en otro tiempo controvertidas

% Sobre la libertad nupcial negativa, como manifestaciéon del principio de libertad nupcial, y, en

consecuencia, sobre la incidencia asimismo de aquella en el del libre desarrollo de la personalidad,

por todos, DE VERDA Y BEAMONTE, J.R y CHAPARRO MATAMOROS, P: “El matrimonio”, cit., p. 34.
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Un analisis actual de la capacidad matrimonial civil aparece bastante
simplificado como consecuencia de la desaparicion de cuestiones, hasta hace
poco problematicas, y a las que se destinaban buen numero de paginas en
monografias y tratamientos generales’.

Ejemplo de lo que acaba de decirse, es el constituido por la diversidad sexual
en orden a la celebracién del matrimonio civil. Aqui la polémica no se limitaba
unicamente a la problematica central en torno a la posibilidad de que personas
del mismo sexo pudieran contraer matrimonio, sino que partiendo de la
normativa vigente en nuestro pafs hasta la entrada en vigor de la Ley 13/2005,
se discutia acerca de si la diversidad de sexos era “presupuesto” mismo de una
union calificable como matrimonial, o, por el contrario, “requisito” de
capacidad para aquél.

Lo anterior ha venido a abreviar el analisis de la capacidad matrimonial
apartandola de debates polémicos, ya que el Derecho positivo (art 44.2 CC) es
ineludible y, por tanto, a él hay que estar.

E) Consideraciones terminolégicas en torno al art. 32. 2 CE

La redaccion del art. 32 CE exige, como se ha dicho, alguna detencioén. Ya se
seflal6 anteriormente el profundo alcance de su apartado primero, pero
conviene referirse ahora aunque brevemente, a su parrafo segundo, y cuyo
contenido resulta inseparable del momento histérico en el que se disefi6 el texto
constitucional (asi, la omisién de toda referencia a la nulidad matrimonial,
haciéndolo , sin embargo, a las causas de separacion y disolucion, sin mencionar
expresamente el llamado aun “divorcio vincular”); la fuerza expresiva contenida
en la referencia a que “La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y
capacidad, los derechos y deberes de los conyuges. . .”, claramente demostrativo
del propésito de dejar clara la total recuperacion por la legislacion civil de la
competencia para la regulaciéon del matrimonio.

Con todo, llama la atencién esa separaciéon que el legislador constitucional
establece entre, de una parte, la edad para contraer matrimonio y, de otra, la
capacidad para hacerlo.

Podriamos decir que, para el legislador constitucional, se trata de realidades
normativas diferentes: la edad, de un lado, y la capacidad, de otro. s;Cémo
entender esta disgregacion? ¢Cual puede ser su causa? ;No forma la edad parte
esencial de la misma capacidad para contraer, y ello tanto en el caso de que se
la califique como “requisito de capacidad”, como si se optase por su

2 <<

consideracién como “impedimento”, “absoluto™?

91 Sin la menor pretension de exhaustividad, entre otros muchos, PENA Y BERNALDO DE QUIROS,
M: Derecho de Familia, Seccion de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, Madrid, 1989, p. 51.
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Puede que la explicacion, se encuentre en la consideraciéon por parte del
legislador constitucional de la mayor importancia de la edad respecto de los
demas requisitos de capacidad (parentesco, por ejemplo). Una cuestién que
venia reclamando una reforma urgente, acorde a tiempos, y todo ello frente a
un CC cuyo art. 83.1 aun recogia como edad nubil la propia del Derecho
romano (la de la pubertad) (catorce afios para el varon y doce para la mujer),
estableciendo asimismo la posibilidad de convalidar el contraido por imputberes
“ si un dia después de llegado a la pubertad legal hubiesen vivido juntos sin
haber reclamado en juicio contra su validez, o si la mujer hubiera concebido
antes de la pubertad legal o de haberse entablado la reclamacion””,

Ante una reglamentacion de tipo medieval, vigente aun en un pafs europeo y
occidental, entrado ya en la segunda mitad del siglo XX, no es de extrafiar que
ello se reflejara en el texto constitucional, como indicativo no ya solo, de la
necesidad de reforma, sino fundamentalmente, de necesaria urgencia de esta.

A lo anterior se une, la existencia de una reglamentacién distinta tratandose del
matrimonio canoénico, prevalente al tiempo de la aprobacién de la Constitucion.
Pero si se parte del deseo constitucional de establecer un tipo basico de
matrimonio, sustantivamente regulado por la legislacion civil, aunque con
pluralidad de formas de celebracion, resultaba claro, que la regulacion (y notable
elevacion) de la edad para contraer matrimonio se convertirfa en eje central de
la reforma legislativa que desarrollaria el art. 32 CE.

Conforme a lo anterior, la edad para contraer debia ser necesariamente unica, y
no podria ser otra sino la que fijase la ley ordinaria (la ley civil) que diera
desarrollo a ese art. 32 CE, aplicable en consecuencia, cualquiera que fuere la
forma de celebracién por la que hubieren optado los contrayentes.

Asi pues, esa referencia independiente a “la edad”, separada de la relativa a la
“capacidad para contraerlo”, debe ser explicada en ese contexto de recuperacion
de competencias estatales en la materia®.

92 Sefiala acertadamente DE VERDA Y BEAMONTE, J.R: “Una relectura”, cit., p. 432, que el citado art.
83.1 traslucia “una concepcidn institucionalista del matrimonio, que contemplaba el impedimento de
edad, primando el dato biolégico de la posibilidad de procreacién (que se consideraba una finalidad
tipica de aquél)”. Refiriéndose a la posibilidad de convalidacién asimismo contenida en aquél
precepto, aflade este autor que “Aunque el hecho de que se fijara una edad tan temprana para poder
casarse traslucia una consideracién del matrimonio como una instituciéon al servicio de la
perpetuacién de la especie, cumplia, ademas, una clara funcién practica, que era permitir regularizar
legal y, por consiguiente, socialmente la situacién de los menores que habian mantenido, (o pretendian
mantener), relaciones sexuales y evitar que los hijos nacidos de ellas fueran extramatrimoniales, con
la consiguiente discriminacion que esta circunstancia en aquél tiempo comportaba”.

93 El art. 63.2 CC viene a confirmar lo dicho. Incluso en el marco de un sistema matrimonial como
lo es el espafiol, basicamente de clase civil, siquiera con incrustaciones que de alguna medida lo
apartan de ese tipo basico, el requisito de la edad opera con caracter general, haciendo imposible el
acceso al Registro de las uniones en las que no se cumpla aquél, matrimonio canénico incluido.
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III. PROBLEMATICA GENERAL PARA UNA CONSIDERACION
DE LA EDAD MATRIMONIAL

Partimos de un dato ineludible: la edad requerida, tanto si se la considera como
“requisito de capacidad”, como si se optare por calificarla como “impedimento
absoluto”, impide al sujeto que no la alcanza, contraer matrimonio con
cualquiera.

El art. 46. 1° CC dispone:

“No pueden contraer matrimonio: los menores de edad no emancipados™.
Cualquier intento de aproximacion al tema de la “edad matrimonial” suscita en
nuestro tiempo, una sensacion de dificultad.

¢Existe conexion alguna entre la regulacion de la edad matrimonial contenida
en ese art. 46.1° CC y la realidad social circundante?

¢Acaso no se tiene la impresion, cuando centramos la atencion en el precepto
anterior, de encontrarnos ante una regulacion anticuada, desconectada de la
realidad social, y cuyo grado de antigiiedad excede bastante del periodo de
tiempo transcurrido desde su formulacion en el CC?

De una parte, es un hecho innegable que las personas que deciden contraer
matrimonio en nuestro pais lo hacen, normalmente, a edades muy superiores a
la fijada por el CC. El alargamiento de los periodos de formacién, las
dificultades para encontrar un empleo, los bajos salarios que perciben aquellos
que lo encuentran, etc., convierten esa edad minima en una declaracién
legislativa sin apenas aplicacion practica. Podriamos decir que casi el cien por
cien de los que se casan, lo hacen a edades notablemente superiores (superando
ampliamente la treintena en muchisimos casos).

De acuerdo con las estadisticas, la edad media a la que ellas se casan es desde
luego mas alta que la de las madres primerizas. Las mujeres dan el si con una
media de 341 afios, y los varones con 37 3%

94 La bibliografia sobre el art. 46 CC vy, en particular, sobre el primero de sus apartados, es amplia:
entre otras aportaciones, SALVADOR CODERCH, P: “Comentario al articulo 46 CC”, en AA. VV:
Comentarios a las Reformas del Derecho de Familia, Vol. I (coord. por M. AMOROS GUARDIOLA), Tecnos,
Madrid, 1984, pp. 139 y ss.; DE VERDA Y BEAMONTE, J.R y VIRGADAMO, P: “Capacidad para
contraet”, cit., pp. 496 y ss.; DE VERDA Y BEAMONTE, JR: “Una relectura”, cit., pp. 431 y ss.; GARCIA
CANTERO, G: “Comentario al art. 46”, en AA. VV: Comentarios al Cidigo Civil y Compilaciones Forales
(dir. por M. ALBALADEJO GARCIA), T. 11, arts. 42 a 107 del Cédigo Civil, Edersa, Madrid, 1982, pp.
67 y ss.; CARRION VIDAL, A: “Comentatios “a vuela pluma” en materia de capacidad y forma de
celebracién del matrimonio, tras la modificacién del Cédigo Civil por la Ley 15/2015, 2 de julio, de
la Jurisdiccion Voluntaria”, Actualidad Jnridica Iberoamericana (IDIBE), nim. 3, agosto 2015, pp. 375y
ss.

% Con todo, los datos estadisticos experimentan ligeras variaciones, segin otros las espafiolas, de
media, se casan con 332 y los espafioles con 3574. Las cifras espafiolas rozan las suecas y noruegas,
distando sin embargo de las de nuestros vecinos portugueses (ellas con 30 y ellos con 32).
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En 1976, primer registro estadistico, los varones se casaban con 26°6 afios, en
tanto que las mujeres lo hacfan con 24°09.

En 2006, la sociéloga STHEPANIE COONTZ, afirmaba que mas del 50% de

las mujeres entre 25 y 29 afos estaban solteras”.

Podriamos decir, incluso, que la “edad para casarse” viene fijada, en su gran
mayorfa, mas por la circunstancias sociales y econémicas’’, que por la norma
contenida en el CC. Frente a una edad “legal”, poco aplicable en la practica,
podriamos hablar de una edad “real”, por encima de la treintena, y a la que
“realmente” es a la que las personas se casan en nuestro pais.

De otra parte, cabria asimismo preguntarse si existe relaciéon entre la
complejidad que conlleva una vida matrimonial normal, y las edades con las que
el legislador permite el acceso al matrimonio.

Desde esta perspectiva, la regulaciéon legal es artificial, desconectada de la
realidad social™, y, en consecuencia, necesitada de una mayor reflexion.

Entiendo por ello que el tratamiento de la edad para contraer exigirfa diferenciar
dos planos: el del Derecho positivo; es decir, el analisis del art. 46.1 CC, de un
lado, y, de otro, la consideracién de propuestas encaminadas a una modificacion
legislativa cuya finalidad no era otra sino la de, tratar de acercar la edad legal a
la madurez requerida, para una mas completa percepcion del alcance y
contenido del negocio juridico matrimonial.

El desfase quiza haya que verlo entre una regulacién como la vigente, la de 1981,
que, siguié siendo fiel a los precedentes historicos (ejemplo de ello, la

9 COON'TZ, E: Historia del Matrimonio. Como el amor conguistd el matrimonio, Gedisa Editorial, Barcelona,
20006, p. 18.
97 Segun los datos sobre matrimonios heterosexuales de la ONU, las regiones donde la gente se casa
mas joven coinciden con las de menor indice de desarrollo humano.
Segin los datos de Naciones Unidas, en los paises desarrollados las parejas se desposan con mayor
edad. Las novias que se casan con mas afios son las suecas (media 33°8) y sus maridos también (3676,
de media).
98 Realidad social distinta de aquella otra que asisti6 al que los sociélogos denominan “nacimiento de
la edad de oro del matrimonio, coincidente con el inicio de la década de los afios 50 del pasado siglo,
“al finalizar el conflicto (la segunda guerra mundial), en la mayoria de los paises de Europa y de
Norteamérica aumenté el nimero de matrimonios y bajo la edad promedio de los contrayentes. El
entusiasmo de posguerra por el matrimonio no se dio unicamente en Estados Unidos. En toda
Europa y Escandinavia, Australia y Nueva Zelanda también descendia la edad del matrimonio y crecia
la cantidad de casamientos, al tiempo que la de los divorcios cafa en picado. Indudablemente, esta
larga década fue la edad de oro del matrimonio en Occidente.
En la larga década de 1950, el matrimonio era el primer y tltimo propoésito de la vida. La norma de
casarse joven era tan predominante en aquellos afios que una mujer que no se hubiera casado a los
21 afios ya podia inquietarse pensando que terminaria siendo una solterona”, COONTZ, E: “Historia”,
cit., pp. 295-297.
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posibilidad de dispensa del impedimento de edad, antiguo art. 48.2 CC), y la

realidad social existente al tiempo de aquella reforma.

En la actualidad, puede afirmarse que la misma reforma del CC por Ley 30/81
naci6é anticuada en muchos aspectos. Aun tratandose de un area distinta, la
regulacion del divorcio y de la separacion conyugal no tardarfa en chocar a poco
de comenzar aquella reforma, que supuso un gran avance en la modernizacién
y puesta al dia de la legislacién matrimonial personal, pero que no quiso, o no
pudo, separarse aun de un sistema en parte causal en el ambito de las entonces
llamadas “patologias” matrimoniales™. Por ello después, la jurisprudencia tuvo
que ir esquivando las dificultades que en la practica se presentaban en los
supuestos de crisis de pareja.

Ese lastre de los precedentes que, condiciond sin duda la regulaciéon de materias
como el divorcio y la separaciéon de los cényuges, condiciond también otros
aspectos de la legislacion matrimonial. El relativo a la edad para contraer habria
de ser uno de ellos. Se elevo, como no podia ser de otro modo, la edad para
contraer, fijandola en la edad de la mayorfa (dieciocho afios), y admitiendo el
matrimonio a personas con una edad inferior en el caso de estar emancipados
(dieciséis).

Desde una perspectiva estrictamente juridica, que es la que aqui interesa, hay
que partir sin duda del art. 246 CC (“El mayor de edad es capaz para todos los
actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales por

este Codigo”).

Consecuentemente con esta premisa, la edad para contraer se fija en la edad de
la mayoria (dieciocho anos) (art. 240 CC), como regla general, aunque, en
definitiva, se bajé atn mas, por la via de permitir el acceso al matrimonio al
menor emancipado, estado civil éste, el de emancipado, cuya consecucion es
posible en linea de principio a una edad inferior (dieciséis).

Sin perjuicio de alguna reflexién que se realizara posteriormente, cabe
mencionar unas consideraciones de los primeros tiempos de aquella reforma (la
de 1981), a cargo de DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS
premonitorias de las graves dificultades de aplicacion que la reforma habria de
encontrar a poco de su entrada en vigor.

Al comenzar el tratamiento de las crisis matrimoniales, afirmaban:

“Con el matrimonio se pretende lograr una comunidad existencial, que no
siempre resulta posible alcanzar, por el juego de factores inicialmente existentes
o sobrevenidos. Es, asimismo, una relacién duradera con un alto nivel de

9 Terminologfa esta, la de “patologias” o “crisis matrimoniales” que en la actualidad se considera

superada, por obsoleta, por cuanto esa realidad que, durante décadas, se venia integrando bajo dicha

denominacion, en realidad no serfa sino un supuesto normal en las relaciones de pareja. Desde esta

perspectiva, la denominacién de “patologias” o “crisis”, presentarfa un matiz peyorativo, inapropiado

para calificar situaciones encajables en el ambito de la mas estricta normalidad en dichas relaciones.
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exigencia. Ademas, en los tiempos modernos es posible detectar una dosis
mayor de voluntarismo y menor de resignacién, en la iniciaciéon y en el
mantenimiento de los vinculos conyugales, asi como un aislamiento de la
relacion conyugal respecto del resto de las relaciones familiares que personaliza
el conflicto sin disolverlo en el grupo™'”

Cuando después de transcurridos casi cuarenta afios de aquella reforma, se
atiende a las consideraciones que se acaban de transcribir, y se constata el
elevado porcentaje de supuestos de crisis matrimonial respecto al numero de
matrimonios celebrados, se puede pueden plantear serias dudas acerca de esa
fijacién minima de la edad para contraer a la edad de la mayoria o, supuesta la
emancipacion, a una edad aun inferior.

Es cierto que el legislador fij6 una edad minima, asi como que en la gran mayoria
de matrimonios que se celebran los contrayentes superan con mucho esa edad
minima, pero con todo ello, senalar una posible elevaciéon de esa edad no
resultarfa descabellado. Y todo ello en armonia, de un lado, con el alcance que
deba atribuirse al propio art. 45.1 CC, y, de otro, con la existencia en este de
importantes excepciones en las que se exige una edad superior a la de la mayoria
para la realizacion de determinados actos juridicos (art. 175.1 CC).

IV. EL ART 46.1 CC: ANTECEDENTES
1. ¢Inhabilidad — Prohibiciéon?

“No pueden contraer matrimonio: los menores de edad no emancipados”101

El legislador utiliza una férmula negativa para, de ella, inferir otra afirmativa:
Pueden, pues, casarse los mayores de edad y los menores mayores de dieciséis

que hayan obtenido la emancipacion'®.

100 DIEZ —PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A: Sistema de Derecho Civil. Derecho de familia. Derecho
de Sucesiones, Vol. IV, Tecnos, Madrid, 1982, p. 120.
101 No parece exista en nuestro Derecho problematica alguna respecto a la existencia de una edad
maxima para contraer matrimonio. El legislador fija unas edades minimas, o mas bien, una edad
minima: la de los dieciséis aflos con emancipacién, pero superada aquella, no restringe la edad para
contraer, por muy elevada que fuere la edad del/os contrayente/s. Sin petjuicio, claro esta, del posible
juego de otras normas, como el art. 56.2 CC, en su redaccién por Ley 4/2017, 28 de junio, de
modificacion de la Ley 15/2015, 2 julio, de Jurisdiccién Voluntatia.
La no existencia de una edad maxima en orden a la celebracién del matrimonio entronca plenamente,
desde luego, de una parte, con el parrafo primero del art. 32 CE; de otra, con el principio del libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE).
102 Siguiendo los pasos de la regulacion de la edad matrimonial, las diversas leyes autonémicas en
materia de parejas de hecho adoptan asimismo para aquellas, como requisito general, la mayorfa de
edad o la emancipacién. Asi, Catalufia, Aragdén (mayoria de edad), Navarra (mayorfa de edad o
emancipacién); Madrid (mayoria de edad o emancipacion), Baleares (mayorfa de edad o
emancipacion); Asturias (mayoria de edad o emancipacién), Andalucia (mayorfa de edad o
emancipacion); Canarias (mayorfa de edad o emancipacién); Extremadura (mayoria de edad o
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Anteriormente ya se hizo referencia a la dualidad “incapacidad” “prohibicion”,
que como manifesté, implica una mera cuestiéon terminolégica. Con todo, el
tema llam¢ la atencion de los primeros comentaristas de las reformas de 1981,
y ocupa en aquellas aportaciones buen nimero de paginas'®.

Si la cuestion se centra, en ese proposito del legislador de 1981 de
“establecimiento de propias categorias”, respecto de la legislaciéon canoénica,
practicamente excluyente, hasta la reforma, parece que habria que inclinarse por
la dualidad “inhabilidad absoluta” “prohibicién”. Y ello, porque de optarse por
la contraria, se estarfa aceptando la doctrina canoénica clasica, que agrupaba
todos los limites a la libertad matrimonial en una categoria unitaria: la de los
impedimentos en sentido amplio. El propésito de “ruptura” con una
terminologia de caracter confesional se inclinarfa a favor de la primera de las
opciones'.

Con todo ello, autorizada doctrina, entiende que, en sede de matrimonio, la
distincion relevante parece ser la que media entre los impedimentos en sentido
amplio y los impedimentos en sentido estricto. Los primeros, son todos los
obstaculos a la valida celebracién del matrimonio. Los segundos, son sélo los
enumerados en los arts. 46 y 47 CC: “los impedimentos ex parte personae, que
dejan de lado a los ex parte formae y a los ex parte consensus'”.

No puede decirse sin embargo que esta concepciéon que integra en la
denominacién de “impedimentos” a los requisitos formales de celebracion, asi
como a los exigidos para la validez e integridad del consentimiento, sea objeto
de aceptaciéon mayoritaria.

La doctrina cientifica espafiola mayoritaria se sigue resistiendo al empleo del
término “impedimentos” para referirse a circunstancias que no tengan que ver
con las personas de los contrayentes, como lo son las atinentes a la forma o al

emancipacion); Pafs Vasco (mayoria de edad o emancipacién), Cantabria (mayoria de edad o
emancipacién); Galicia (mayoria de edad)
Por su parte, el Code (art. 144) ha igualado la edad requerida para contraer matrimonio entre el hombre
y la mujer fijindola en dieciocho afios, siquiera dispensable judicialmente; en Portugal la edad minima
es mas baja (dieciséis aflos), y sin posibilidad de dispensa; en el Derecho aleman se fija asimismo una
edad nica, la de la mayorfa, eliminindose la posibilidad de dispensa a partir de los dieciséis, cuando
el otro contrayente fuere mayor de edad; por su parte en el Derecho italiano se fija como edad minima
los dieciocho (aunque admitiendo la posibilidad de dispensa a partir de los dieciséis): DE VERDA Y
BEAMONTE, J.R: “Una relectura”, cit., p. 444.
103 Por todos, SALVADOR CODERCH, P: “Comentario al art. 467, cit., pp. 139 y ss. “Mas por otra
parte, seflala este autor, la misma redaccién de los arts. 46 y 47 CC parece dar a entender que lo
pretendido con los nuevos textos es seguir ajustindose, como ya lo hicieron sus precedentes (arts. 4
y ss. de la Ley de Matrimonio Civil, 18 de junio 1870; arts. 83 y 84 CC 1889) a la dualidad propia de
la cultura civilista: incapacidades (art. 46 CC), prohibiciones (art. 47 CC) tal y como lo entiende un
autorizado sector de la doctrina. El art. 46 responderia a la idea de incapacidad entendida como
inhabilidad absoluta (“No pueden contraer matrimonio...”) y el 47 a la de prohibicién, veto u
obstaculo relativo al matrimonio con determinadas personas (“No pueden contraer matrimonio entre
sl ).
104 SALVADOR CODERCH, P: “Comentario al art. 467, cit., p. 139.
105 SALVADOR CODERCH, P: “Comentario al art. 467, cit., p. 150.
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mismo consentimiento. En consecuencia, el término “impedimento” viene
utilizado siempre en referencia a los requisitos contemplados en los arts. 46 y
47 CC. Los efectos, por tanto, son claros: impedimentos absolutos (impiden

contraer con cualquiera, art. 46 CC) y relativos (impiden hacerlo con personas
determinadas, art. 47 CC)'%,

2. Caracteristicas funcionales de la vieja regulacion del impedimento de
edad en el CC

La pubertad legal (catorce afios para el varén y doce para la mujer), asi como la
regla nisi malitia suppleat aetatemr (concepcion de la mujer antes de la pubertad
legal, lo que suponia una importante concesion al criterio de la pubertad real),
“traslucian una concepcién del impedimento de edad que ponia el acento mas
en su relacién con el de impotentia que en la que mediaba con el defectus discretionis

wmdicii “(SALVADOR CODERCH).

Ademas, la asimetria de la regla tradicional de la edad nubil en funcién del sexo
(doce anos para la mujer y catorce para el varén) acentuaba mas ain la relacion
matrimonio- pubertad y, ademas, la posicidon socialmente discriminada de la
mujer. Bajo la mascara de la naturaleza de las cosas, la concepcion tradicional
del impedimento de edad disminufa las posibilidades de formacién cultural y

profesional de la mujer con respecto a las del varéon'”.

3. El caracter ineludible de la reforma por Ley 30/81, 7 julio

La regulacion antetior a la reforma de 1981 resultaba tan insostenible'”™ que no

resulta necesario detenerse en las causas determinantes del cambio legislativomg.

106 Asi, la ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL (APDC), Propuesta, cit., p. 362.
107 SALVADOR CODERCH, P: “Comentario al art. 46, cit., pp. 155-156.
108 La ONU inauguré el siglo XXI con una campafia destinada a elevar las edades para el matrimonio
en Afganistin, India, Aftica, donde las jovenes contrafan matrimonio a los 12 o 13 afnos, COONTZ,
E: Historia, cit., p. 18.
109 Una buena sintesis de esas causas determinantes en, SALVADOR CODERH, P: “Comentatio al art.
467, cit., pp. 157-158, y que, como se acaba de decir, a modo de resumen sefiala las cuatro siguientes:
“1. Violentaba el principio consensualista y hacia escarnio de la propia libertad matrimonial que,
recuérdese, se predica constitucionalmente del hombre y de la mujer (art. 32 CE) y no del nifio y de
la nifia. No cabe sostener hoy seriamente que a los doce o catorce afios se cuenta usualmente con la
madurez de juicio suficiente para asumir libre y conscientemente el negocio matrimonial; 2) se oponia
al principio de proteccién a la familia (art. 39 CE): permitir la constitucién de una familia , que en
nuestro contexto cultural no deja de ser una unidad de decisién auténoma social y juridicamente (cf.
Arts. 3142 y 316 CC) a tan tempranas edades viola el principio del art. 39 de la Constitucién dos
veces: Una en cuanto, poco o mucho, supone desresponsabilizar a la familia de origen de los
contrayentes de su tutela y cuidado. Y la otra en cuanto permite la constitucién de una nueva familia
en la que al menos uno de sus miembros, carece del nivel de desarrollo personal, cultural y profesional
que le permita llevar a cabo sus funciones como componente de la familia; 3) por lo mismo se oponia
al principio de libre desarrollo de la personalidad (y a sus presupuestos: educacion y cultura, arts. 17
y 44 de la Constitucién; trabajo, art. 35; salud, art. 42, etc.) en tanto en cuanto lo truncaba: el
matrimonio a edades tan tempranas supone en mayor o menor medida pero siempre en todo caso, la
obstaculizacién o interrupcion de la propia formacion o educacion; 4) violentaba el principio de
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Era, ademas, notable que la reforma de la regulacién de la edad matrimonial
debia proponer una elevacién de la edad nuabil cuidando, a la vez que, las
excepciones admisibles no colisionaran con los principios establecidos. “En la
practica, ello suponia situar la edad nubil en torno a la mayoria de edad
permitiendo la dispensa del impedimento sélo por graves motivos y tras una
valoracion judicial de su conveniencia al menor”'"’.

4. Lastres de aquella reforma

Un adecuado analisis de cualquier norma exige situarla en el contexto histérico
en el nace y la reforma de 1981 no es excepcion de lo que se acaba de decir, al
contrario, es su total confirmacion.

Aquella reforma supuso una ruptura con una tradicion secular casi exclusiva de
la legislacion eclesiastica en materia matrimonial. La regulaciéon civil del
matrimonio no era unicamente un conjunto normativo con apenas aplicacion
practica, sino ademas objeto desatencién y poco interés en el analisis por parte
de los especialistas. Incluso ese desinterés se mostraba en la misma ensefianza
universitaria, en la que solia ser habitual remitir a la disciplina canénica el
tratamiento del matrimonio, centrando entonces las ensefianzas de Derecho de
familia en las materias de filiaciéon, régimen econdémico matrimonial e
instituciones de guarda.

En relacion con lo anterior, y en confirmacion de lo dicho, aunque
evidentemente erroneas por no ajustarse en ningun caso a la realidad normativa
de aquel tiempo, llaman la atencién afirmaciones contenidas en alguna
jurisprudencia reciente (asf, SAP de Barcelona 15 enero 2020'"!, fundamento de
derecho tercero, y en el que textualmente se afirma que “el matrimonio
(candnico en este caso, (era el) unico reconocido por el Estado antes de la
Constitucion”)''?,

Se trataba, pues, de ir hacia una regulacion sustantiva propia del matrimonio en
la legislacion civil, pero todo ello habia que sacarlo adelante en un marco
parlamentario fragmentado, en el que los partidarios de esa ruta hacia la que
cabria llamar “emancipacion” de la legislacién matrimonial civil fuere la menor
de la posibles, segufan teniendo un importante peso especifico.

igualdad ante la Ley potenciando la discriminacién de la mujer al dictar unos minimos de edad tan
bajos y diferentes, menores, para ésta en relacién al vardén”.
110 SALVADOR CODERCH, P: “Comentario al art. 467, cit., p. 158.
11 SAP Barcelona 15 enero 2020 (Tol 7740945)
112 En el periodo inmediatamente anterior a la entrada en vigor de la CE, la calificacién del sistema
matrimonial vigente quiza las admitiera diversas (de matrimonio civil subsidiatio; de matrimonio civil
tendencialmente facultativo, de matrimonio canoénico prevalente. ...), pero la existencia del tipo
matrimonio civil, incluso con innegables dificultades de acceso al mismo dada la necesidad para ello
de la declaraciéon de no profesion) resulta innegable. De hecho, en los afios inmediatamente anteriores
a la aprobacién de la CE, la declaracion acerca de la no profesion habia venido experimentando una
suavizacion, acercandose ya hacia un sistema facultativo. No obstante, desde una perspectiva formal,
es innegable que el sistema segufa siendo de matrimonio civil subsidiario.

58



CAPACIDAD, IMPEDIMENTOS MATRIMONIALES Y LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD

Y esos obstaculos, en contra de lo que pudiera parecer a simple vista, no
afectaban exclusivamente al tema “central” de la reforma (la disoluciéon por
divorcio de todo matrimonio, candnico o civil, al margen de su fecha de
celebracién), sino a muchos otros (piénsese, por ejemplo, en el significativo
silencio del art. 32.2 CE acerca de la nulidad matrimonial, o esa particular
expresion a las “causas de disolucién” del vinculo, dejando a un lado el término
“divorcio”). También a la regulacion de la edad para contraer.

Se estaba de acuerdo en elevar la edad. Pero, a pesar de ello, el lastre historico
se manifestd a través de la admision de la dispensa del impedimento de edad a
partir de los catorce afios, aunque concurriendo “justa causa”, y confiriendo la
competencia para conceder aquella al Juez de primera instancia'”’. Ta fuerte
oposicion de una parte de la Camara no impediria que, finalmente, esa elevacion
de la edad fuera acompanada de un resquicio en el que, de alguna forma,

pervivia la regulacién anterior''*.

5. Referencia a la Disposicion Final Primera de la Ley 15/2015, 2 de julio

La citada Disposiciéon Final de la ley de jurisdiccién voluntaria no modificé la
edad requerida para contraer matrimonio, sino que, simplemente suprimi6 la
controvertida “dispensa” del denominado “impedimento de edad, con la se
intentaba tratar dar una “solucién” normativa a los llamados “matrimonios de
reparacion”'®,

El camino elegido por el legislador en la ley de jurisdiccion voluntaria fue el de
proceder a la modificaciéon del art. 48 CC, atribuyendo al Juez nuevas

113 Poniendo de manifiesto aquella dificil gestaciéon, SALVADOR CODERH, P: “Comentario al art.46”,
cit., p. 160, con la dispensa se trataba de “obviar los problemas de desajuste entre el derecho canénico
y el derecho civil espafiol. Pero con ello, “chocaban dos concepciones dificilmente compatibles del
impedimento de edad”. Por un lado, estatfa aquella que se desprende del art. 46.1 CC. “segin ésta se
trata de aproximar la edad nubil a aquella que el ordenamiento considera que marca la madurez de
juicio necesaria para la realizacién de los actos de la vida civil. Por el otro, estd la que refleja el art. 48
CC. Esta prolonga hasta el Derecho vigente la concepcidn tradicional segin la cual la regulacién del
impedimento de edad gira en dltimo término en torno a la madurez sexual o pubertad. Todo ello
pone de manifiesto la dualidad de orientaciones de la reforma, su ambigtiedad”.
114 Para un analisis de lo que supuso el apartado segundo del art. 48 en la redaccién de la Ley 30/81,
en la actualidad ya Detecho histérico, entre otros, SALVADOR CODERCH, P: “Comentatio al att. 467,
cit., pp. 160 y ss.; DE VERDA Y BEAMONTE, J.R: “Una relectura”, cit., pp. 445-446.
La problematica suscitada por aquel precepto en orden a lo que, debia entenderse por “justa causa”,
a efectos de concesién de la dispensa, y a la insuficiencia del mero embarazo no acompaifiado de otras
circunstancias, remitia a una valoracién judicial del caso concreto, con recogida de jurisprudencia
registral al respecto, DE VERDA Y BEAMONTE: “Una relectura”, cit., p. 445.
115Afirma acertadamente DE VERDA Y BEAMONTE, J.R: “Una relectura”, cit., pp. 445-446, que
“aunque probablemente el legislador ( de 1981) estuviera pensando en el embarazo de la mujer (como
un vestigio del llamado matrimonio reparador) acabé imponiéndose la idea de que el mero embarazo,
por si solo, no era “justa causa” para la dispensa, si no iba acompafiado de otras circunstancias, como
la no oposicién de los padres al matrimonio y, sobre todo, de un grado de madurez, por parte del
menor, superior al propio de su edad biolégica, lo que remitia a una valoracién judicial del caso
concreto”.
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competencias para la concesion de la dispensa de determinados impedimentos
y, suprimiendo de su texto la referencia a la llamada “dispensa del impedimento
de edad” “a partir de los catorce anos”. Aunque el parecer de los padres o
guardadores del menor no era preceptivo para el Juez, si lo era, en la norma
derogada, la audiencia de estos en los expedientes de dispensa de edad.

La supresion de la llamada “dispensa de edad”, merece pues un juicio
unanimemente favorable. Y ello por muchas razones''®: de un lado, la edad de
catorce afios no se presentaba como edad adecuada para la asuncién del
complejo de derechos-deberes que derivan de la relacién juridico-matrimonial;
de otro, la situaciéon de crisis econdmica, ya existente en aquella fecha, y sus
terribles secuelas, no guardaban relacion con la permisividad legislativa de un
matrimonio a edad tan temprana. Finalmente, la norma que se derogd no se
encontraba exenta de dificultades en su aplicacion al caso concreto, ya que, aun
presupuesta la concurrencia de “justa causa” (el ejemplo que solia utilizarse
cuando del 48.2 CC se trataba, era el del embarazo de la mujer), el juez podia
denegar la concesiéon de la dispensa con apoyo y fundamento en otras
circunstancias (por ejemplo, la inexistencia de una voluntad seria, y consciente,
en orden a la constitucién de una familia y a la asuncion de las responsabilidades

de ello derivadas)'".

V. ANALISIS NORMATIVO
1. Precisiones

Desde una perspectiva normativa, el art. 46.1 CC presenta poca dificultad de
analisis, dificultad que provendria, mas bien, de su formulacién gramatical y no
tanto de su contenido.

Resulta llamativo que el art. 46.1 CC no se refiera al supuesto mas evidente en
materia de capacidad matrimonial, aquél en el que ambos contrayentes sean
mayores de dieciocho anos.

El que el art. 46. 1 CC “no aluda al mayor de edad sino a la emancipacion,
explica SALVADOR CODERCH supone fijar una regla general: la de que en

116 Poniendo de relieve la incidencia de la reforma por la Ley de jurisdiccién voluntaria del art. 48.2
CC en la necesidad de luchar contra los matrimonios forzados y precoces, que, si bien se admiten en
la tradicién cultural islamica, no es posible su aceptaciéon por ser contratios al orden publico, al
lesionar la libertad, el principio del libre desarrollo de la personalidad y el derecho a contraer
matrimonio, De VERDA Y BEAMONTE: “Una relectura”, cit., p. 447.

117 Poniendo de relieve el acierto del legislador de 2015 en relacién a la derogacién del apartado
segundo del art. 48 CC, y la consiguiente supresion de la dispensa del impedimento de edad, DE
VERDA Y BEAMONTE, J.R: “Una relectura”, cit., pp. 446-447, con base en dos argumentos
principales: de una parte, por la gran dificultad de que un menor de dieciocho afios pueda acceder a
una realidad vital tan compleja como el matrimonio; de otra, por cuanto el nacimiento de un hijo
fuera del matrimonio ya no es un grave estigma social para la madre, ni motivo de discriminacién
para el hijo.
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el Derecho espanol vigente la emancipaciéon basta para determinar la plena
capacidad matrimonial. No es necesaria la mayoria de edad”'"®,

2. Mayoria de edad

Como se acaba de decir, pese a esa falta de referencia al supuesto mas claro,
ninguna duda cabe en cuanto a que en la practica totalidad de los matrimonios
que se celebran en nuestro pais, los contrayentes son mayores de edad, e incluso
han sobrepasado con creces la edad de la mayoria'".

Por lo demas, el supuesto a que se hace referencia no presenta ninguna
problematica. Para el cémputo de la edad de la mayoria, de conformidad con
las reglas generales, se incluira completo el dia del nacimiento (art. 240 CC),
siendo momento determinante para la calificaciéon de la edad el de la celebracion
del matrimonio y no otro anterior'*.

La mayoria de edad se ha de poder predicar de ambos contrayentes y no de uno
solo de ellos, aunque, nada obsta, la circunstancia de que solo uno de ellos sea
mayor de dieciocho afios, en tanto que el otro lo sea de dieciséis con tal de que
haya obtenido a su vez la emancipacioén, o que ambos sean mayores de dieciséis
y estén emancipados.

A la incidencia de que la elevacion de la edad para contraer llevada a cabo en
1981 se proyecte sobre ambitos tan importantes como el del libre desarrollo de
la personalidad de los sujetos, o el de la sustitucion del criterio de la madurez
biolégica por el de la psicologica, nos referiremos en otro momento. Se ha de
seflalar también, que, transcurridos casi cuarenta afios de aquella reforma, seria
necesario, relativizar algunas afirmaciones que han terminado por convertirse
en tépicos, y que se encuentran bastante alejadas de la realidad en la que
Vivimos.

Y es que, en la actualidad, conectar edades como la de la mayorfa (dieciocho) o
dieciséis (mas emancipacion) con el libre desarrollo de la personalidad, o con la

118 SALVADOR CODERCH, P: “Comentario al art. 467, cit., pp. 161-162.

119 A salvo, desde luego, la posibilidad de que los contrayentes apenas superen la edad de la mayoria,
en el caso de personas pertenecientes a determinados colectivos étnicos, y en los cuales puedan existir
determinadas tradiciones en cuanto a la celebracién del matrimonio a edades mucho mds tempranas.
120 Sefialando la importancia, y necesidad, de estar al momento de la celebracién, y no a otro anterior,
SALVADOR CODERCH, P: “Comentario al art 467, cit., p. 162. “Contraer matrimonio es celebratlo en
el sentido de los arts. 57 y 58 CC y no solicitar la tramitacién del expediente matrimonial”.

“Lo mismo cabe sostener, afiade, en otros supuestos incluso en el discutido del matrimonio por poder
(art 55 CC). El principio conforme al cual hay que exigir al poderdante capacidad suficiente para
celebrar el negocio para el que se apodera no tiene tanta rigidez como para violentar en este caso la
libertad matrimonial cuando el otorgamiento del poder se produce en las condiciones temporales
dichas”.
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plena madurez psicolégica o sexual, no es siempre facil, y requiere de algunas
puntualizaciones.

Asi, no acaba de explicarse como a edades tan sumamente tempranas (como lo
siguen siendo las contempladas por el art. 46.1CC), se entiende implicita la
madurez necesaria para captar en su entera dimensiéon el entramado de
derechos-deberes propios de la relacion matrimonial, y consiguiente asuncion
de este'".

Resultan significativas las consideraciones de algun sector de la doctrina,
formuladas en comentarios de los primeros tiempos de aquella reforma,
calificando de timida la regla general del art. 46.1 CC, en cuanto suponia “un
pequefio cambio de la concepcion que hacia descansar la capacidad matrimonial
en la pubertad hacia la que la sustenta en la madurez de juicio”'*.

Incluso, yendo un poco mas lejos, podriamos decir que el art. 46.1 CC viene
mas a reforzar la dimensién sexual del negocio juridico matrimonial (sexualidad
matrimonial, al menos potencial, ya entre personas adultas, no entre nifios), que
la madurez de juicio.

En cuanto a la madurez de juicio, podriamos decir que el proposito legislativo
fue timido o insuficiente

Es claro que corresponde al legislador fijar una edad minima, para que el sujeto
adquiera la plena capacidad (y esa es sin duda la funcién misma del art. 246 CC).
Con todo ello, cuando se trata del matrimonio, el liston se pone atin mas bajo:
no en los dieciocho afios sino en los dieciséis (emancipacion). Entender que, a
esas edades, el sujeto posea la madurez psicolégica adecuada para entender en
su plena dimension la complejidad de una relacién personal de alto nivel de
exigencia, como lo es la matrimonial, parece desconectado de la realidad mas
elemental'®.

Por ello, podriamos concluir que la solucion al problema vendria dada por la
circunstancia de que las edades “legales” (las establecidas en el art. 46.1 CC) se
sustituyen en la practica por las edades “reales” a las que las personas suelen
contraer matrimonio, siendo estas tltimas muy superiores a aquéllas.

3. Emancipacion

121 En referencia a la elevacion de la edad por la reforma de 1981 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R:
“Una relectura”, cit., p.445, afirma que “en la realidad social actual no cabe sostener, al menos con
caricter general, que un contrayente de doce o catorce afios tenga la madurez de juicio suficiente para
asumir libre y conscientemente un matrimonio”.

122 SALVADOR CODERCH, P: “Comentario al art 467, cit., p. 159.

123 Ya en 1982, recién estrenada la reforma, este era el parecer de GARCIA CANTERO, G: “Comentatio
al art. 467, en AA. VV: Comentarios al Cidigo Civil y Compilaciones Forales. Articulos 42 a 107 del Codigo
Civil, (cootrd. por M. ALBALADEJO GARCIA), T. II, Edersa, Madrid, 1982, p. 73. “No puede decirse
que con la reforma se haya puesto el acento en la madurez psiquica del contrayente”.
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La importancia de la figura de la emancipacion en la materia que se trata es mas
que evidente.

Como se dijo anteriormente, el que el art. 46.1 CC no aluda al mayor de edad
sino a la emancipacion supone fijar una regla general: la de que en el Derecho
espafiol vigente la emancipaciéon basta para determinar la plena capacidad
matrimonial. No es necesaria la mayoria de edad'*".

Tras la reforma llevada a cabo por la ley de jurisdiccion voluntaria ya no hay
ningan atajo para lograr la emancipacion aun sin alcanzar la edad requerida para
aquella. La edad de dieciséis se impone de forma inexorable (arts. 241, 243, 244,
y 245 CC) y, como consecuencia inevitable de lo anterior, la emancipacién ha
dejado de ser a la vez (como si lo era en la regulaciéon anterior) “parte del
supuesto de hecho matrimonial” y “consecuencia juridica del mismo”'®.

No existe duda en cuanto a que, la obtencion de la emancipacién por cualquiera
de las modalidades de emancipaciéon que recoge el Coédigo habilita para el
matrimonio, también, claro estd, la llamada emancipacion “por vida
independiente” del art. 243 CC. El tenor literal del precepto (“Se reputara para
todos los efectos como emancipado.”) evita cualquier consecuencia negativa
que pudiera derivarse de la posibilidad de revocacion de ese consentimiento por
parte de los padres. El principio del interés superior del menor, prevalente en

todo caso, hace superflua cualquier discusion al respecto'”.

A) Emancipacion y capacidad matrimonial

Cuando se analiza la incidencia de la figura de la emancipacion en lo relativo a
la capacidad para contraer matrimonio, surge enseguida la duda: ¢cual es la causa
por la que el legislador de 1981 optd por fijar, como regla general, como se ha
dicho, la emancipacién (no la mayoria de edad) por cuanto a dicha capacidad se
refiere?

124 SALVADOR CODERCH, P: “Comentario al art. 46, cit., pp. 161-162.

125 SALVADOR CODERCH, P: “Comentario al art. 46, cit., p. 163. Y ello por cuanto en la regulacién
anterior para que el menor de edad pudiera contraer matrimonio debia estar emancipado o haber
obtenido dispensa de edad. En este dltimo caso, el matrimonio producia, de derecho, la
emancipacién. Era, pues, “parte del supuesto de hecho” matrimonial y, a la vez, “consecuencia
juridica” del mismo matrimonio.

126 En este sentido, son ya cldsicas las consideraciones de DELGADO ECHEVERRIA, J: “La edad”, en
AA.VV: Elementos de Derecho Civil, I. Parte General. Personas, Vol. 2°, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 140-
141. Amplias consideraciones al respecto, siquiera para concluir que el emancipado por vida
independiente es de totas todas un emancipado, en, SALVADOR CODERCH, P: “Comentario al art.
467, cit.,, pp. 164 y ss. En idéntica linea argumental, DE VERDA Y BEAMO'E, J.R: “Una relectura”,
cit., pp. 449-450, poniendo ademas de relieve la inconsecuencia que supondria que, supuesta esa
revocacion después de la celebracién del matrimonio, no por ello el matrimonio serfa nulo, porque,
en el momento de celebrarse, habria concurrido el requisito de capacidad del art. 46.1. Ademas,
considera dudoso que “después de celebrarse el matrimonio, los padres conservasen la posibilidad de
revocar el consentimiento, pues la solucion contraria podria llevar a un resultado absurdo:
encontrarnos antes un menor casado y no emancipado”.
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Esa extrafieza aumenta cuando nos fijamos en la edad necesaria para
emanciparse, dieciséis afios, inferior en dos, a la de la mayoria. Y todo lo
anterior, partiendo del claro proposito legislativo de reforzar la madurez de
juicio del contrayente acerca de la realidad misma del negocio juridico
matrimonial. Y para conseguir ese objetivo sse rebaja mas la edad, a dieciséis,
con emancipacion? ¢Resulta l6gico todo esto? Cabe entenderlo en ese
contexto de preocupacion legislativa por la necesidad de madurez psicologica y
plena conciencia del sujeto acerca de lo que significa el negocio juridico
matrimonial?

Se ha de sefialar, ademas, la circunstancia de que la misma Conferencia
Episcopal Espafiola haya demostrado un grado de prudencia (en lo relativo a la
edad), al determinar los dieciocho afios como la edad establecida para la /Jiita
celebracion del matrimonio (canon 1.083.2 CIC)'?, pese a ser los dieciséis para
el varén y catorce para la mujer las edades fijadas por la legislacion eclesiastica'®
para la valida celebracion de aquél.

Puede, que el factor decisivo que llevé al legislador a fijar esa regla general, la
de la suficiencia de la emancipacion, se encuentre, de un lado, en la circunstancia
de que el filtro para la obtencion de aquella (de la emancipacién) serviria para
manifestar ese grado de “madurez” requerido para el acceso al matrimonio'”,
y, de otro lado, en la conexion existente entre “emancipacion’ e “independencia
economica’.

Asi, la rebaja de dos afios (de dieciocho a dieciséis) encontraria justificacién en
la aptitud del emancipado para ganarse la vida y subsistit con su propio
esfuerzo, circunstancia esta que no siempre se dara en un mayor de edad'.

Podemos decir, en definitiva, que se trata de una regulacién obsoleta, alejada de
la realidad social espafiola actual, en la que las dificultades de los jovenes para
emanciparse econémicamente son cada vez mayores, no ya a los dieciséis o
dieciocho afnos, sino a edades muy superiores. En consecuencia, estamos ante
una realidad normativa, desconectada totalmente de la realidad que camina por
senderos bien distintos.

127¢Pyede la Conferencia Episcopal establecer una edad superior para la celebracién licita del
matrimonio”.
128 En el comentario de AZNAR, F, al canon 1.083 se pone de relieve la controversia que, en los
trabajos de elaboracién del vigente CIC de 1983, suscit6 el tema de la edad. Pese a los intentos habidos
para elevar la edad matrimonial, el criterio que finalmente se impuso fue el de mantener la edad del
anterior CIC de 1917 para contraer validamente (dieciséis en el vardn y catorce en la mujer), AZNAR,
F: “Comentario al canon 1.083”, en AA. VV: Cddigo de Derecho Candnico, Edicion bilingiie comentada por
los profesores de Derecho Candnico de la Universidad Pontificia de S alamanca, BAC, Madrid, 2001, p. 563.
129°Y ello presupuesto que, trataindose de emancipacion, denegada en su caso la emancipacion por los
padres siempre quedara al menor, pero mayor de dieciséis, instarla por concesion judicial.
130 Sobre la incidencia negativa, en relacion con los objetivos perseguidos por la reforma de 1981, del
recurso al criterio de la emancipacién, como factor que condiciona la reduccion de la edad nubil,
SALVADOR CODERCH, P: “Comentario al art. 467, cit., p. 159.
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B) ¢Realmente esta presente la figura de la emancipacion en la realidad
social espafiola?

Nos planteamos la siguiente pregunta  Existe correspondencia entre el
tratamiento que a la emancipacion se le concede por los juristas y su importancia
en la vida real? ;conocemos en nuestro entorno a muchas personas que hayan
obtenido, o que obtuvieron la emancipaciéon? Dicho de otra forma, ;Subsisten
las razones que llevaron a incluir esta figura juridica en el CC?

La respuesta a todos estos interrogantes parece ser negativa.

La emancipacién tenia sentido en el marco de una regulacion de la edad, como
lo era la originaria del CC al tiempo de su promulgacion, en la que la edad de la
mayoria se establecia en veintitrés afios. Lo sigui6 teniendo aun después, cuando
se f1j6 aquella, en veintiin afios, pero desde 1978 en que se rebajé a dieciocho,
s6lo dos anos separan ya la edad requerida para emanciparse de la edad de la
mayoria.

Desde esta perspectiva, tratindose de dos figuras juridicas separadas
unicamente por el transcurso de dos afios, es dificil pensar que el ciudadano
medio acuda a la emancipacién y al procedimiento para su concesion, cuando
solo esperando dos afios obtendra los mismos resultados.

Tampoco el contexto social y el econémico proporcionan mucha utilidad a la
emancipacion, puesto que carece de sentido insertar a jévenes de dieciséis afios

en un mercado laboral cada vez mas complejom.

VI. OTRAS CONSIDERACIONES
1. Complejidad de factores que se entrecruzan

En materia de edad matrimonial, como se ha manifestado anteriormente,
concurren una diversidad de factores que se entrecruzan y desembocan,
claramente, en una pluralidad de enfoques, de dificil armonizacién.

De una parte, nos encontramos con el juego de una serie de principios juridicos
de gran importancia, y que condicionan la problematica de la edad matrimonial:
libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1CE); en un segundo escalén, el de la
libertas nuptiandi (el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio
con plena igualdad juridica (art. 32.1 CE), derecho de los ciudadanos, y, ya en

131 Con todo, probablemente, un dmbito en el que la figura de la emancipacién siga presentando
utilidad sea el relacionado con las crisis matrimoniales o, en general, de pareja. La ruptura de la
convivencia entre los conyuges, o miembros de la pareja, suele ir seguida frecuentemente del inicio
de una nueva relacién de convivencia entre cada uno de sus miembros con terceras personas. En tal
caso, las desavenencias, tiranteces, y en ocasiones, situaciones de enfrentamiento abierto, entre alguno
de los/las hijos/as y el conviviente con el progenitor en cuya compaiifa quedan, puede encontrar en
algunos casos, una salida en la emancipacion del menor, solicitada a veces por el propio menor para
escapar de una situacién convivencial perjudicial. (art. 244.1° y 2° CC).
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el plano de la legislacion ordinaria, el art. 246 CC, segun el cual “el mayor de
edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones
establecidas en casos especiales por este Codigo”.

2. Incidencia de aquellos en la reforma de 1981

De otra, ese bloque normativo al que se hace referencia condujo a la reforma
de 1981, y en materia de edad para contraer, el legislador espafiol, optéd por una
elevacion de aquella, aproximandola si a la mayoria de edad, pero sin llegar a
identificarla con ella (al reconocer capacidad matrimonial por razén de la edad
al menos emancipado). Y ello, ademas, sin contar la posibilidad de dispensa de
la edad (a partir de los catorce afios) del derogado art. 48.2 CC.

Todo lo anterior muestra un criterio de legislador ordinario dubitativo, sujeto a
normas constitucionales de distinto nivel (principios (art.10.1 CE); derechos de
los ciudadanos (art. 32.1 CE), y normas ordinarias de general aplicacion (art.
246 CC), cuya fuerza expansiva (“capacidad del mayor de edad para todos los
actos de la vida civil”) comprende también, la capacidad para contraer
matrimonio.

3. Precedentes

A las dos consideraciones anteriores, hay que sumar ademas el lastre de los
precedentes citados con anterioridad. En este caso, la alusion a los precedentes
hay que entenderla referida, a una notable particularidad de nuestra legislacion
matrimonial, que no es otra sino la de su practica inexistencia durante mas de
un siglo. No se quiere decir que no existiera legislacion civil matrimonial, sino
que en la realidad social espafola de mas de un siglo la aplicabilidad real de esa
legislacion era practicamente inexistente.

No cabe duda de que esos precedentes influyeron a la hora de fijar la edad
matrimonial. Obviamente, el mantenimiento de la vigente con anterioridad
resultaba insostenible, pero puestos a llevar a cabo una elevaciéon ni siquiera se
lleg6 a la regla general de la mayoria de edad, situandola dos afios por debajo de
esta ultima (la edad requerida para la emancipacién).

Con todo ello, el alejamiento de la legislacion eclesiastica resultaba minimizado,
dieciséis afios para el varén y catorce para la mujer en el CIC de 1917, y en el

vigente de 1983).

Minimizado, en la medida en que el juego de la emancipacién hacia posible el
matrimonio para los varones mayores de dieciséis que hubieren obtenido
aquella, y, tratindose de la mujer, la separacién de la legislaciéon canodnica
tampoco resultaba notable por cuanto, aun requiriéndose para la mujer en el
Codigo la misma edad que para el varén, el juego en su caso de la dispensa de
edad ex art. 48.2 CC, venia a reducir ciertamente, las diferencias: también la
mujer mayor de catorce afios podria contraer obtenida la dispensa.
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En definitiva, el art. 46 CC no alude al mayor de edad sino a la emancipacion
(para la que se precisan dieciséis afios, la misma edad requerida en el Codigo
canoénico para el varén).

Al tiempo se pretendia, asimismo, dar cumplimiento al principio de /ibertas
nuptiandi, recogido como derecho de los ciudadanos en el parrafo primero del

art. 32 CE.
4. El art. 246 CC

El precepto'” formula una regla general: “el mayor de edad puede realizar todos
los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales
por este Codigo”. No es el matrimonio una de esas excepciones. Si, por el
contrario, lo es la adopcioén (art. 175 CC).

¢Existen razones para que la adopcién requiera una edad especial y, sin
embargo, no la requiera el matrimonio, para el que la regla general no es siquiera
la mayoria de edad sino la condicién de emancipado obtenible con dieciséis?

Desde una perspectiva teorica, la respuesta afirmativa parece clara: la CE
reconoce y garantiza el derecho al matrimonio (art. 32.1 CE), que, aun no
incluyéndolo entre los derechos fundamentales, si es un derecho de los
ciudadanos, un derecho constitucional no fundamental, lo que, por el contrario,
no puede decirse de la adopcioén.

El argumento afirmativo se sostendria, ademas, alegando la conexién entre el
derecho al matrimonio y el libre desarrollo de la personalidad (art. 32.1 CE, en
conexion con el 10.1 CE).

La necesidad, por exigencia constitucional, de no obstaculizar ese derecho al
matrimonio (zus nubends, libertas nuptiands), justificaria la aplicabilidad de la regla
general contenida en el art. 246 CC, en la que el matrimonio no se incluye desde
luego “en las excepciones establecidas en casos especiales”, que requieren una
edad superior.

5. A modo de conclusion

En definitiva, el analisis de la edad para contraer permite constatar las
dificultades de encuadramiento de la normativa vigente en el marco de la
realidad social espafiola actual.

132 Bn el caso de que prosperase el Proyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil, y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, publicado en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, el 17 julio 2020, el precepto
referido a la mayoria de edad pasaria a ser el art. 246 CC, con un texto practicamente idéntico al
antiguo art. 322 CC.
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La edad “legal” a la que es posible contraer matrimonio no es, desde luego, la/s
edad/es “reales” a la que los espafioles se casan.

Claro es que la funcién entonces del art. 46.1 CC no es otra sino la de marcar
un minimun en lo relativo a la edad, por debajo de la cual opera el obstaculo
legal.

De otro lado, no es facil armonizar del todo en la materia que nos ocupa el
principio del libre desarrollo de la personalidad (a través aqui del
reconocimiento constitucional del zus nubendii del art. 32.1 CE), con alguno de
los mas importantes postulados de la reforma de 1981 en materia de
consentimiento matrimonial. Concretamente, con el art 45.1 CC (el
consentimiento en el matrimonio ha de ser “matrimonial”. Aqui el adjetivo
“matrimonial” encierra un contenido complejo, contenido que ha de ser
asumido por cada contrayente, lo que implica, un grado de madurez elevado
respecto del que se dara quiza en un menor emancipado.

En contra de lo dicho, cabria argumentar (a contrario), y en lo que al ambito
contractual se refiere, el tenor del art. 1263 CC (“Los menores de edad no
emancipados podran realizar aquellos contratos que las leyes les permitan
realizar por s mismos o con asistencia de sus representantes y los relativos a
bienes y servicios de la vida corriente propios de su edad de conformidad con
los usos sociales”), luego en consecuencia, de cuestionarse su madurez, quiza
se la debiera cuestionar de modo general, y no tnicamente en lo que se refiere
a la celebracion del matrimonio.

Anteriormente, se mencion6 el parecer de DIEZ-PICAZO y GULLON
BALLESTEROS, en lo relativo a las complejidades de la vida matrimonial
(“Una relaciéon duradera (la del matrimonio) con un alto nivel de exigencia.
Ademas, en los tiempos modernos es posible observar un mayor de
voluntarismo y una menor de resignacion en la iniciacién y el mantenimiento
de los vinculos conyugales”)'>.

En esta misma linea, HACKER, sostiene que los hombres y mujeres de hoy
estan menos dispuestos a hacer concesiones y a hacerse cargo de las

obligaciones que alimentan un buen matrimonio >,

133 Mayor voluntariedad y menor resignacién que tienen que ver con el interés de los sujetos por la
autorrealizacién fisica y emocional, liderada por una mayor sinceridad. Desde esta perspectiva, incluso
se sostiene por algunos que el matrimonio es “una inversiéon de mayor riesgo que en el pasado. Las
potenciales ganancias de estar casado deben calcularse en relaciéon con las posibilidades de
permanecer soltero para continuar estudiando o para conseguir un empleo mejor. Y la mayor
probabilidad que existe hoy de un eventual divorcio refuerza el atractivo de dejar abiertas las propias
opciones y continuar invirtiendo en las aptitudes y experiencias personales” COONTZ, E: “Historia”,
cit., pp. 362-363.

134 COONTZ, E: “Historia”, cit., p. 391.
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Realizacion personal y fragilidad de la unién parecen “ir tan unidas como un
caballo y su carro”'.

Si bien, cabrfa entender que la solucién no tiene porqué provenir de una
hipotética elevacion de la edad para contraer, sino que, presupuestos los
requisitos de edad actualmente vigentes, instar la nulidad por falta de
consentimiento (art. 73. 1 CC) (cuando cupiere probar ignorancia o error del
contrayente sobre el alcance y contenido del matrimonio mismo, o
simplemente, disolver el vinculo por el divorcio, sin entrar en mayores
consideraciones).

¢Cuadra todo lo anterior con las edades exigidas por el Coédigo? ¢Estamos ante
una mera ilusién normativa al defender el mantenimiento de ese requisito de la
edad para el matrimonio, en tanto que para la constituciéon de la adopcion se
requiere una edad sensiblemente superior?

Resulta convincente, entonces, ¢la conexion con el principio del libre desarrollo
de la personalidad del derecho a contraer matrimonio del art. 32.1CE?

VII. REFERENCIA AL ART 75 CC
1. Legitimacion para el ejercicio de la accion

El art. 75 CC establece una norma especial de legitimacion en orden a instar la
nulidad matrimonial, cuando este se haya celebrado concurriendo el
impedimento de edad.

El precepto comprende dos temas diferenciados: de una parte, el de la
legitimacion procesal para instar la declaraciéon de nulidad; y, de otra, el de la
posible convalidacién del matrimonio.

En su primer parrafo es claro que la falta de capacidad del menor introduce
aqui, una importante excepcion, a la regla general de la legitimacion directa y
propia de los conyuges en orden a instar la declaracion de nulidad de su
matrimonio' .

La regla de legitimacién no cambia por el hecho de que el otro contrayente fuere
mayot, o estuviere emancipado, al tiempo de la celebracién del matrimonio.
También éste esta excluido en cuanto al ejercicio de la accion. El defecto de
edad (de uno o de los dos) priva a los dos de legitimacion'’.

135 COONTZ, E: “Historia”, cit., p. 396.
136 Art. 75.1 CC: “St la causa de nulidad fuere la falta de edad, mientras el contrayente sea menor s6lo
podra ejercitar la accioén cualquiera de sus padres, tutores o guardadores y, en todo caso, el Ministerio
Fiscal”.
137 Por cuanto sélo podra ejercitar la accién “cualquiera de sus padres, tutores o guardadores y, en
todo caso, el Ministerio Fiscal”.
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Sélo la mayoria de edad del conyuge que se casé siendo menor (no emancipado)
le confiere legitimacién para el ejercicio de la accion. Si atendemos al parrafo
segundo, nos encontramos con una cuestionable redaccion al afirmar que “Al
llegar a la mayorfa de edad s6lo podra ejercitar la accion el contrayente menor”,
y es que hubiera sido mas apropiada una redaccién con el siguiente tenor “Al
llegar a la mayoria de edad solo podra ejercitar la accidn el contrayente que se
cas6 siendo menor”, eliminado as{ la incongruencia linglistica que encierra el
referirse de un lado a un contrayente mayor de edad y de otro, al que parece
califica como “contrayente menor”).

Una muestra mas de la dudosa regulaciéon de la edad matrimonial se observa
enseguida, al exigirse la mayor edad en el contrayente que se casé siendo menor,
para poder ejercitar la accion.

Excluida la emancipaciéon por matrimonio, dado que este la presupone, y
celebrado el matrimonio con defecto de edad de uno de los contrayentes, es
obvio que, aun presupuesta la buena fe de este, y al amparo del art. 79 CC, no
se producira el efecto emancipatorio, lo que no excluye sin embargo la
posibilidad de una obtencién posterior de la emancipaciéon por el menor que
celebr6 el matrimonio con defecto de edad, una vez alcanzados los dieciséis

afios'®,

No comparto el parecer de que en el parrafo primero del art. 75 CC, es “el contrayente menor es el
que ejercita siempre la accidn a través de sus padres, tutores o guardadores”. En este sentido, GETE-
ALONSO Y CALERA, MC: “Comentario al art. 75 del Cédigo Civil”, en AA. VV: Comentarios a las
Reformas del Derecho de Familia” (coord. por M. AMOROS GUARDIOLA), Tecnos, Madrid, 1984, pp.
397-398. Creo por el contrario que se priva de legitimacion al menor, y, en consecuencia, mal podra
hablarse de una legitimacién del propio menor a través de aquellos. La legitimacién viene conferida,
directamente, a las personas enumeradas (“cualquiera de los padres, tutores o guardadores y, en todo
caso, el Ministerio Fiscal”). Se trata pues de una legitimacién propia a favor de estas personas, aunque
en interés de otro (el del propio menor).
La reforma del CC por la ley de jutisdiccién voluntaria 15/2015 ha eliminado el problema que, con
anterioridad era objeto de cierta polémica, referido a la carencia de legitimacién para ejercer la accién
incluso en el caso de que al menor se le pudiera considerar emancipado por matrimonio por haber
concurrido buena fe en él. Tras la reforma, el matrimonio “ya no produce de derecho la
emancipacién”, ya que, para casarse, hay que estar emancipado.
138 E] supuesto entonces no es aquél al que alude GETE -ALONSO Y CALERA, C: “Comentario al art.
757, cit., p. 399, de imposible produccién en la prictica y asi establece que : “No es del todo
improbable que, aun después del matrimonio (del celebrado con defecto de edad ), pudiera el menor
solicitar la emancipacién por via de la autorizacién judicial (art. 320 CC) cuando se de alguna de las
circunstancias que establece la Ley (aunque el supuesto serd mas tedrico que prictico) puesto que
¢qué juez concederd esta emancipacién cuando, aparentemente, el menor ya la ha obtenido por
matrimonio?”
La reforma del CC por la Ley de jurisdiccion voluntaria no hace imposible esta hipétesis. El menor
que contrajo con defecto de edad, que no obtiene la emancipacién por cuanto el matrimonio la
presupone, ya no la confiere, si podria obtenerla después, ya por concesion de los padres, ya por
autorizacion judicial a peticion del propio menor, y hay que entender que, pese a ello, careceria de
legitimacién al no ser mayor de edad.
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La cuestion entonces tendria que ver con si en tal caso, ese menor emancipado,
que se cas6"’ siendo menor, pero que después obtiene la emancipacion, tiene
o no legitimacion activa para ejercitar la acciéon de nulidad. La respuesta parece
ser negativa (“Al llegar a la mayoria de edad”, afirma literalmente el precepto).
La expresion “mayorfa de edad”, parece excluir la condicién de menor
emancipado. El menor emancipado no es un mayor de edad. Y en este sentido,
y a pesar de cualquier intento de equiparacion, existen muchos preceptos en el
Codigo (entre otros, los relativos al distinto grado en la capacidad de obrar, el
art. 688.1 CC, en cuanto a la capacidad requerida para testar en forma olografa,

etc..), que asi lo confirmarfan.

Este planteamiento vuelve a poner de manifiesto las dudas del legislador de
1981 en relacién con la edad matrimonial: la emancipacion basta para contraer
matrimonio, pero no obstante el menor que contrajo no estando emancipado,
y lo esta posteriormente, carece de legitimacion activa (porque no es mayor de
edad) para el ejercicio de la accion'®.

Quien puede lo mas (contraer matrimonio estando emancipado), no podtia lo
menos (ejercitar la accién de nulidad, tras haber obtenido asimismo la
emancipacion).

2. Convalidacion

La convivencia durante un afio después de alcanzada la mayorfa de edad por el
contrayente que celebré el matrimonio siendo menor, convalida el matrimonio
y, consiguientemente, hace imposible el ejercicio de la accion de nulidad.

La regulacion de esa convalidacion recuerda a la existente con anterioridad a la
reforma de 1981, contenida en el entonces art. 83.1 CC, pérrafo segundo'*'. Si
bien, existen diferencias legislativas: de una parte, desaparecié (como supuesto
de convalidacion) el de la concepcién de la mujer antes de alcanzada la pubertad
legal o de haberse entablado la reclamacion de nulidad; de otra, se ampli6
notablemente el periodo de convivencia exigido para convalidar la unién (pasa
de “un dia después de haber llegado a la pubertad legal” a “un afio después de
alcanzada aquélla” (la mayoria de edad).

139 Claro esta, el empleo de la expresion “se casd” se hace en un sentido amplio, como sindénima de
la de “celebrd”, y ello dada la situacién claudicante predicable del matrimonio que se halle en
semejante situacion.
140 Accién de nulidad que tiene un plazo tasado, pero de distinta duracién en funcién de quién o
quiénes ejercitan la accidén: paralos representantes legales del menor, el plazo corre desde el momento
de la celebracién del matrimonio hasta aquél en que se produzca la mayoria de edad. Para el
contrayente menor de edad, un afio después de alcanzada la mayorfa de edad, si ha existido
convivencia.
141“Se tendra, no obstante, por revalidado zpso facto y sin necesidad de declaraciéon expresa, el
matrimonio contraido por impuberes, si un dia después de haber llegado a la pubertad legal hubiesen
vivido juntos sin haber reclamado en juicio contra su validez, o si la mujer hubiera concebido antes
de la pubertad legal o de haberse entablado la reclamacién”.
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Estas diferencias vinieron a poner de manifiesto ese nuevo enfoque del negocio
juridico matrimonial por el legislador de 1981, asi como la conexién del
principio del libre desarrollo de la personalidad v, zus nubendii contenidos en los
arts. 10.1 y 32.1, respectivamente, de la CE.

La aptitud para procrear (en su dimension puramente biologica)'* lleva a una

concepcion “personalista” de la unién. Lo que importa es la convivencia como
tactor de convalidacion, no la aptitud para procrear (que vendria manifestada
en la circunstancia de la concepcién de la mujer antes de la pubertad legal).

La convivencia conyugal que convalida sélo empieza a contar desde la mayorfa
de edad, y debe mantenerse durante un afio después de aquélla.

Con todo, el hubieren vivido juntos precisa de algunas matizaciones. La
“personalizaciéon” del matrimonio, claro propésito legislativo de 1981, no puede
ser objeto de interpretaciones, que se alejen de ese proposito.

Asi, cuando se habla de “personalizacién” del instituto matrimonial, surge un
problema de fronteras, de saber a ciencia cierta hasta donde llega esa
“personalizacion”.

Este planteamiento genera algunas dudas: ¢es posible fijar diferentes etapas en
esa “personalizaciéon” del matrimonio? (¢Es la “personalizaciéon” de la unién
matrimonial un logro legislativo que se consigue en un solo intento? Y si es asi,
¢No se consigue del todo en la reforma del CC de 19817

En mi opinion, la respuesta ha de ser negativa. En el marco de la legislacion
matrimonial espafiola, esa “personalizaciéon”, parece presentar dos etapas o
fases: la acontecida en la reforma de 1981 y la posterior de 2005.

Y es que, si en 2005 la reforma traté de fundamentarse, de forma bastante clara,
en el principio del libre desarrollo de la personalidad, la conclusién no puede
ser otra sino la de que esa “personalizacién” o esa conexion de la legislacion
matrimonial al principio del libre desarrollo de la personalidad no lo fue
completa en la anterior reforma legislativa. Segun esto, en 2005, lo que se habria
intentado llevar a cabo no fue otra cosa que una profundizacién en esa
“personalizacién”, tratando de llevarla hasta sus dltimas consecuencias.

Dejando de lado esta cuestion, me centraré ahora en alguna de sus
consecuencias, que tienen que ver con el alcance mismo que deba atribuirse al
requisito de la convivencia durante un afio, con efecto convalidatorio.

El legislador emplea una expresion idéntica en el supuesto de convalidacion por
defecto de edad, y en aquellos otros en los que la convivencia convalida el
matrimonio celebrado con consentimiento no integro sino viciado (error,

142 Hsa dimensién puramente bioldgica limitarfa el alcance mismo del término “madurez”, que
quedaria privado en gran parte de un contenido positivo.
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coacciéon o miedo grave), sin mas diferencia que el “hubieren” del art. 75 CC,
trente al “hubieran” del art. 76 CC.

En ambos casos, como sefialaba DIEZ-PICAZO en 1982, “nos hallamos ante
conductas de las que el legislador deduce una univoca voluntad de
convalidacion”!®,

No serfa adecuado tratar de proyectar sobre esa “convivencia”, en orden a su
calificacién como tal, circunstancias que no tuvo en cuenta para su eficacia
convalidante el legislador de 1981'*.

“Ahora adquiere (la via de convalidacién), segin DIEZ-PICAZO, un matiz
diferente, pues se independiza de su posible relaciéon con la vida marital y
adquiere el caracter de una caducidad de la acciéon por corroboraciéon del
consentimiento cuando la persona se encuentra ya en condiciones de
prestarlo”'®.

VIII. ARTICULO 46.2 CC

1. Preliminar

“No pueden contraer matrimonio:

2°. Los que estén ligados con vinculo matrimonial”

Se alberga aqui el (requisito de capacidad/ impedimento absoluto)
tradicionalmente conocido como “impedimento de vinculo”, “de ligamen”, o
“de libertad de estado”, denominaciones todas ellas que implican una
indiscutible recepcién por nuestro ordenamiento del principio de monogamia,
en plena sintonfa por lo demas con los de los paises europeos y occidentales.

La idea esencial es la de la exclusividad. La relacién juridica matrimonial'* es

incompatible, mientras subsista, con otra de idéntica naturaleza'".

143 DIEZ-PICAZO, L y GULLON, A: Sistema, cit., p. 146.

144'T'al y como, erréneamente, en mi opinién, exige la SAP Barcelona 15 enero 2020 (Tol 7740945).jjft

145 DIEZ-PICAZO, Ly GULLON, A: Sistenza, cit., p. 145.

146 F] vinculo que impide contraer con persona distinta ha de ser matrimonial. Carece de sentido

hablar de vinculo respecto de quien se limita a convivir more u#xorio con otra persona; y ello, con

independencia de que esa unién de hecho esté, o no, inscrita en el correspondiente Registro

administrativo o autonémico.

Otra cosa es la circunstancia de que, en un gran nimero de leyes autonémicas sobre uniones de

hecho, el estar ligado con vinculo matrimonial impida al sujeto constituir una unién estable de pareja.

As{ entre otras, Aragdn, Navarra, Madrid, Baleares, siquiera la existencia de separacién judicial elimina

el obstaculo.

La observacién que parecer clara, no lo es del todo en un marco social como el actual tendente, no

solo a la valorizacién de las relaciones de hecho, sino también, a su progresiva equiparacién con las

que no son puramente facticas.

147 En el marco de un trabajo que lleva por titulo “Nulidad matrimonial y libre desarrollo de la

personalidad”, procede realizar alguna consideracién por lo que se refiere a la conexién existente
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“Un rasgo distintivo del matrimonio de la Europa occidental, afirma la
socidloga norteamericana COONTZ, fue que ya en el siglo XII se habia
prohibido la poligamia”.

La influencia cristiana sobre el matrimonio, iniciada ya en profundidad después
del 380 (Edicto “Cunctos Populos” del emperador Teodosio, convirtiendo el
cristianismo en religién oficial del imperio), dejarfa sentir su influencia
fundamentalmente en lo atinente a la disolubilidad del vinculo por divorcio'*,

entre el requisito de capacidad denominado vinculo matrimonial, de un lado, y el principio del libre
desarrollo de la personalidad, de otro. Asi, de la exclusividad de esa relacién juridica que llamamos
matrimonio, la conexion es tan evidente que resulta innecesario hacer referencia alguna a la misma.
El libre desarrollo de la personalidad es, como se afirmé anteriormente, proyecciéon misma de la
dignidad de la persona, y no es concebible sin ese punto de partida. Por otro lado, el reconocimiento
y garantia que el legislador constitucional lleva a cabo de esa realidad institucional que significa el
matrimonio en el art. 32 CE, como un derecho de los ciudadanos, se formula en términos totalmente
incompatibles con cualquier configuracion del matrimonio como relacién que no venga presidida por
esa caracteristica esencial de la exclusividad de esa relacion (“El hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio con plena igualdad juridica”), afirma el citado articulo, y una formulacién casi
idéntica es la que se contiene en el art. 44 CC, sin otra alteracién que el inciso “conforme a las
disposiciones de este Codigo”, disposiciones que dictadas en desarrollo del art. 32 CE, estan
presididas por la idea esencial de la igualdad entre los conyuges formuladas en este ultimo.
Asi, un tipo matrimonial poligimico o que adoptare cualquier otra configuracion distinta de la
relacién matrimonial mondégama propia de la cultura occidental, choca frontalmente con el principio
de la dignidad de la persona, y del que es consecuencia de aquél (el del libre desarrollo de la
personalidad).
Y es que el entramado mismo de derechos y deberes entre conyuges (arts. 66,67 y 68 CC) resultan
inimaginables en el marco de una relacién poligdmica.
La regulacién normativa del matrimonio sobre el principio de exclusividad estd, pues, en la base
misma del conjunto de preceptos que se dedican al matrimonio en el CC. En consecuencia, la
exclusividad de la relacién, lejos de ser limite al libre desarrollo de la personalidad, la presupone.
Cuando el sujeto considera que vinculo matrimonial se ha convertido en obstaculo al libre desarrollo
de su personalidad, el ordenamiento es muy flexible para deshacer el obsticulo, disolucién del
vinculo, consiguiente desapaticion del ligamen, recuperacion de la libertad de estado, y posibilidad de
contraer un nuevo matrimonio, nacerd asf una nueva relacién, pero presidida, como lo anterior, por
la idea de la exclusividad.
Por tanto, la poligamia o es simultinea, o no es poligamia. De ahf que, la llamada poligamia “sucesiva”
no exista.
Al tratar del matrimonio en el mundo antiguo, la sociéloga norteamericana COON1Z, E: Historia, cit.,
p 90: pone de relieve que si bien “al tomar mas de una esposa, los reyes podian extender una red de
alianzas con varios gobernantes, la poligamia también producia muchos herederos potencialmente
rivales, cada uno de ellos con su variado séquito de parientes maternos, lo cual explica los multiples
crimenes e intrigas que hicieron famosas a las dinastfas helenisticas. Ningin culebrén moderno podria
competir con los tejemanejes de las familias gobernantes de Egipto y Asia Menor. Las esposas se
confabulaban con los hijos para asesinar a los maridos, a las esposas rivales y a los hijos de éstas. Los
padres mataban a los hijos que tenfan con una esposa para elevar a los de otra o asesinaban a los hijos
que sus mujeres habfan tenido con maridos anteriores”
El matrimonio romano fue siempre monoégamo. Obviamente, este caricter no se veia alterado por la
figura del concubinato (el varén tomaba como amante a una esclava o una liberta). También reconocia
una diferencia entre matrimonio y convivencia con una mujer de rango social semejante.
148 En tal sentido, la influencia cristiana provoco la tendencia a la objetividad formal y precisa del
consensus matrimonial inicial, por medio de elementos ceremoniales, gran parte de los cuales eran
precristianos.
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pero no en el caracter rigurosamente monégamo de la unién matrimonial,
puesto que el matrimonio romano fue siempre monégamo'¥.

Es por todos conocido que, a finales del siglo X1, inicios del XII, la competencia
de la Iglesia en la regulacion del matrimonio en su conjunto, asi como en la
competencia para conocer de las causas matrimoniales, serda ya practicamente
absoluta™. Dicha atribucién competencial a la Iglesia por parte de los poderes
civiles se proyectaria en el tiempo hasta bien entrado el siglo XVIII (1789) al
menos en los paises fieles a Roma tras la reforma luterana del XVI.

En cualquier caso, el proceso de secularizacién del matrimonio, y la atribucion
de la competencia para regularlo a los poderes civiles, no alteré en lo mas
minimo el principio de monogamia, propio ya del Derecho romano clasico e
incorporado asi al orden publico y a las bases mismas de la cultura de los paises

occidentales™".

2. Alcance

Es habitual sefialar en la doctrina que la norma del art. 46.2 CC recoge la
tradicion de la cultura occidental conforme a la cual, el matrimonio es una
comunidad estable de vida entre un solo hombre y una sola mujer”®. En
definitiva, es esa idea de exclusividad la que explicaria la esencialidad de la
prohibicién. Y, junto a la de exclusividad, la de incompatibilidad. Ambas ideas,
podriamos decir, se reclaman mutuamente. La relacion matrimonial se
caracteriza por su exclusividad, y, en consecuencia, por su incompatibilidad,
mientras subsista, con otra de idéntica naturaleza (es decir, matrimonial).

Por tanto, para poder contraer matrimonio se precisa no estar previamente
vinculado por un matrimonio anterior. En caso contrario, el segundo

149 En este sentido, ARIAS RAMOS, J: Derecho Romano. 11. Obligaciones. Derecho de Familia. Derecho de
Sucesiones, Edersa, Madrid, 1966, p. 733. El autor no duda en cuestionar la fiabilidad de la informacién
del historiador del siglo IV Sécrates el Escolastico, dando cuenta de una supuesta ley de Valentiniano
I permisiva del matrimonio con dos mujeres.
150 Aunque las causas de la asuncién de dicha competencia exclusiva son atn objeto de discusion
entre los especialistas, habria que centrarlas en la configuracién del matrimonio como sacramento v,
subsiguientemente, en la tesis de la llamada inseparabilidad entre el sacramento y el contrato
matrimonial entre bautizados. El cuestionamiento de dicha tesis incluso en los paises ficles a Roma
tras la Reforma (doctrinas regalistas de la separacion entre el sacramento y el contrato, que tuvo en
Francia como uno de sus mayores defensores al jurista R.J. POTHIER), constituiria el fundamento
doctrinal para el proceso secularizador del matrimonio, iniciado en el proceso revolucionario francés,
y que culminaria en el Code de 1804).
151 Con todo, la socidloga COONTZ, E: Historia, cit., p. 49, sefiala que, durante miles de aflos, y en
muchas culturas, la forma favorecida del matrimonio fue la de un hombre con varias mujeres, en
tanto que muy rara vez una mujer podia unirse en matrimonio con varios hombres.
152 Por todos, SALVADOR CODERCH, P: “Comentario al art. 467, cit., p. 167, y DE VERDA Y
BEAMONTE, J.R: “Una relectura”, cit., pp. 450-451.
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“matrimonio” serfa nulo (art. 73.2 CC), pudiéndose asimismo incurrir, en su
153

caso, en un delito de bigamia (art. 217 CP) ™.

El punto de vista segtn el cual el precepto de que se trata prohibiria la poligamia
o poliandria sucesivas “pero no la celebracion simultanea de un matrimonio con
una pluralidad de personas”, no es mas que una afirmacién de tipo especulativo,
ya que el supuesto hay que considerarlo integrado en la propia formulaciéon de
la prohibicién. Asi podriamos decir que la simultaneidad de celebraciones
colisionarfa ain mas con el principio monogamico que el caracter sucesivo de

las mismas'™*.

3. ¢Bilateralidad o unilateralidad de la prohibicion?

¢Cabria entender que, pese al tenor literal, la prohibicién del precepto es
bilateral: se dirige también a quien no esta casado y con respecto a quien si lo
esta?'>

El tenor literal se refiere a quién/ quienes se encuentra/n en una situacioén
determinada, que el legislador precisa con exactitud (“Los que estén ligados con
vinculo matrimonial”). No parece posible entender que aquél se dirija asimismo
a quien/es por definiciéon no vienen incluidos en su formulacion.

El sujeto que no esta casado no tiene impedimento de ligamen. Otra cuestion
de distinta naturaleza es la de si, aun no estando realmente casado pueda o no,
reiterar una celebracion matrimonial, aun existiendo dudas fundadas sobre la
validez de la primera unién. En caso de descartar esa posibilidad, (como hace
nuestro Derecho) el fundamento de la negativa no se encontraria en esa
bilateralidad de la prohibicién, que afectarfa asimismo a quien no esta casado,
sino en argumentos de muy distinta naturaleza, relativos a la seguridad juridica
y a la necesidad de certeza en aquellas actuaciones relativas al estado civil de las
personas, pero en ningun caso, en la existencia de una prohibicién que de modo
alguno podria afectarle, dado que el supuesto factico no entrarfa dentro del
ambito de aplicacién de la norma'™™, ni en su letra ni tampoco en su espiritu.

153 Lo anterior no ha sido obstaculo, como sefiala DE VERDA Y BEAMONTE, J.R: “Una relectura”,
cit, p .451, nota 48. para que la jurisprudencia haya reconocido ciertos efectos en Espafia al
matrimonio poligamo celebrado en el extranjero, recogiendo al respecto STS (Sala 3%) 24 enero 2019
(RJ 2018, 130), reconociendo a las dos mujeres de un ciudadano marroqui fallecido, que habia
prestado servicios en el ejéreito espafiol en el Sahara, el derecho a compartir la pensién de viudedad.
154 E] punto de vista expuesto corresponde a SALVADOR CODERCH, P: “Comentario al art. 467, cit.,
p.167: “Es del conjunto de los articulos del CC dedicados al matrimonio de donde cabe recoger el
principio prohibitivo (art. 44 CC reproduciendo el art. 32 de la Constitucién refiere el zus connubii al
hombre y a la mujer; cf los arts. del Codigo sobre la forma de celebracion y sobre el contenido de la
relacion”.
155 En el sentido expuesto, SALVADOR CODERCH, P: “Comentario al art. 467, cit., p.167
156 Incluso, los partidarios de esa opinién terminan concluyendo en el sentido expuesto en el texto:
“Con todo, si de hecho el segundo matrimonio se celebra efectivamente y se impugna judicialmente
cabe oponer como prejudicial la cuestion de la nulidad del primero. Declarada la nulidad del
matrimonio anterior, el ultetior deviene valido ex e dada la retroactividad de la declaracion de
nulidad”
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4. Caracter no dispensable

El caracter no dispensable del ligamen o vinculo matrimonial es incuestionable,
y esa imposibilidad de dispensa forma parte de su propia naturaleza. Con todo,
quiza pueda plantearse, la circunstancia de que, si bien no quepa desde luego
dispensa, la incidencia del régimen de disolubilidad del matrimonio por divorcio
sobre la consistencia del llamado impedimento “de vinculo”, no presenta duda
alguna.

Se argumentara contra lo anterior que las figuras juridicas son lo que son y que,
en consecuencia, la circunstancia de que no quepa dispensa del ligamen, de un
lado, y el régimen de disolucién del matrimonio, de otro, juegan en planos
juridicos diferentes, que en ningun caso podriamos entremezclar.

El planteamiento anterior parece mas formal que sustancial, y ello, por cuanto
resulta muy dificil negar la incidencia que, sobre la consistencia misma del
vinculo, pueda atribuirse a una legislaciéon en materia de divorcio mas o menos
amplia.

El impedimento, no pasarfa a ser dispensable a consecuencia de un cambio
legislativo encaminado a “simplificar”®’ la disolubilidad del matrimonio por

Dicho de otra manera: si el primer matrimonio es nulo y se celebra uno ulterior por alguno de los
contrayentes del primero con tercera persona antes de la declaraciéon de nulidad, el segundo
matrimonio es en el intetin sélo condicionadamente nulo. Tras la declaracién de nulidad del primero,
el segundo se considera retroactivamente valido”, SALVADOR CODERCH, P: “Comentatio al art. 467,
cit., pp. 167-168.
En cualquier caso, no puede sostenerse esa bilateralidad cuando, al fin y al cabo, se concluye que el
sujeto en cuestién no estaba ligado por un matrimonio vélido.
La solucion ha de ser desde luego la misma en el caso de que la nulidad del primer matrimonio sea
regularmente convalidada después de la c