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1 Publicado en Kritische Vierteljabresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Heft
2/2003, pags. 142 ss., bajo el titulo «Die Institutsgarantie - Eine «gelungene Kunstschépfung der
- Wissenschaft- Zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 17.07.2002 zu den gesetzlichen
Regelungen .iiber Lebenspartnerschaften» (La garantia de instituto, juna Jlograda obra de arte de
la ciencia juridica’ - Sobre la sentencia del Tribunal Constitucional de 17.07.2002 acerca de la
regulacion legal de la parejar). La expresion entrecomillada se remite a Diirig, en Maunz/Diirig,
GG, Art. 1 Rn. 98. La autora deja constancia de que, aunque estima imprescindible citarlo aqui,
no le ha sido posible tener en cuenta el reciente trabajo de Mager, Einrichtungsgarantien:
Entstebung, Wurzeln, Wandlungen und grundgesetzmdSige Neubestimmung einer dogmatischen
Figur des Verfassungsrechts (Tiibingen, 2003), que de modo exhaustivo considera y determina la
categoria dogmitica de las garantias institucionales, acentuando su funcién de aseguramiento
efectivo de la autonomia personal [Traduccién de Ignacio Gutiérrez Gutiérrezl.

" UNED. Téoria y Realidad Constitucional, ntiim. 14 2.0 semestre 2004, pp 391-414
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I. INTRODUCCION

El 17 de julio de 2002, el Tribunal Constitucional aleman confirmé la
constitucionalidad de una parte de las normas aprobadas para poner fin a la
discriminacién de las parejas homosexuales®. La ley abre a personas del
mismo sexo la posibilidad de formar e inscribir una pareja. Sus efectos juridi-
cos equivalen en amplia medida a los del matrimonio®. Tras la division del
proyecto normativo en dos leyes, partes importantes del mismo, especial-
mente reglas de procedimiento, quedaron deferidas en la legislatura pasada a
]a Comisién de Mediacién entre las Cimaras, que no llegd a resultado algu-
no, menos adn a una propuesta unitaria®. El presente trabajo no toma posi-
cion acerca de las cuestiones planteadas al respecto, y que el Tribunal
Constitucional ha tratado en su sentencia, atinentes al derecho de la organi-
zacion estatal, y tampoco se referird a la compatibilidad formal de la ley con -
la Constitucién®. En el nuevo acuerdo de coalicién, los partidos en el
Gobierno se comprometen a introducir de nuevo la ley complementaria en la
agenda legislativa®.

Se tratard, pues, de la constitucionalidad material de la ley, y ello bajo el
punto de vista de su compatibilidad con la llamada garantia de instituto deri-
vada del art. 6 I GG’. El Tribunal Constitucional analiza y niega la existencia
de una violacién de tal precepto desde dicha perspectiva. Los votos particu-
lares del Magistrado Papier y la Magistrado Haas se dirigen ante todo contra
esta parte de la fundamentaéién, con el argumento de que se habria violado
el principio estructural de la heterosexualidad del matrimonio.

Sobre la base de tales materiales se aborda la elaboracién dogmitica de
la dimensién protectora de la garantia de instituto; €sta se encuentra en un
territorio tensado por dos efectos protectores diferentes: la obligacion de esta-
blecer reglas juridicas que permitan el disfrute del derecho fundamental

2 ley para la supresién de la discriminacion de las parejas homosexuales (Gesetz zur
Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: Lebenspartnerschaften)
de 16.02.2001, abreviadamente LPartDisBG; Sentencia del BVerfG de 17.07.2002, 1 BvF 1/01/1BvF
2/01, localizable en http://www.bverfg.de/entscheidungen. En adelante se citard como BVerfG,
cit., Rz. (nimero marginal) ...

3 Datos mis precisos en Dethloff, NJW 2001, 2598. :

4 Ilamada Ley complementaria de la Ley de parejas (Lebenspartnerschaftsgesetzerginzungsgesetz),
véase sobre el desarrollo del proceso legislativo BVerfG, cit., Rz. 4 ss. La mediacion entre las Camaras
- concluy6é con la legislatura, puesto que la Comision de Mediacién se rige por el principio de
discontinuidad parlamentaria. o

5 Ante todo se plantea la cuestién de la separabilidad de los proyectos de Ley en partes
necesitadas y no necesitadas de acuerdo del Bundesrat; véase sobre ello Robbers, JZ 2001, 779
(779 ss.); Freytag, DOV 2002, 445 (446); Wasmuth, Der Staat 2002, 47 (50 ss..

6 Conforme a la informacién que puede obtenerse en la pigina web del grupo
parlamentario Blndnis 90/Die Griinen (www.gruene-fraktion.de), bajo la referencia
“JLebenspartnerschaftsgesetz» (Ley de parejas).

7 El estudio no se entretiene, por ello, con las cuestiones de la compatibilidad de la
LPartDisBG con el art. 31 6 el 3 III GG; sobre ello Robbers, JZ 2001, 779 (785); Freytag, DOV
2002, 445 (451 ss.); Wasmuth, Der Staat 2002, 47.
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("Bereitstellungsfunktion» o funcidén de predisposiciéon) y la delimitacién del
matrimonio frente a otras formas de vida (<Abgrenzungsfunktion» o funcién de
delimitacién). Pese a la necesaria conexion entre ambos aspectos, en los razo-
_ namientos de la mayoria y de la minoria del Tribunal cabe identificar matices
y acentos diferentes. Todas las referencias a la garantia de instituto deben ser
consideradas atendiendo a la relacién reciproca entre las distintas direcciones
en las que opera la proteccién deducida del art. 6 I GG, y finalmente surge la
pregunta acerca del caricter que cobra la proteccién constitucional del matri-
monio y la familia como (u#n) derecho fundamental en funcién de los dife-
- rentes perfiles que puede tener la garantia de instituto®.

Por afiadidura, se iluminara el trasfondo histérico y doctrinal de las garan-
tias de instituto y su emplazamiento en las estructuras de la Ley Fundamental.
Pues resultan ser una «nvencién»’ digna de critica, que arriesga de un lado
con . socavar el significado de los derechos fundamentales como derechos
individuales'®, y de otro con impedir la recepcién de las transformaciones
sociales por parte del Derecho!!. Finalmente se deberan buscar, por ello, posi-
bilidades alternativas de fundamentacién de las funciones juridicas asignadas
a las garantias de instituto.

II. PREDISPOSICION Y PROTECCION DEL MATRIMONIO COMO
FORMA DE VIDA: POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ACERCA DE LA GARANTIA DE INSTITUTO EN EL MARCO DEL
ART. 6 I GG

1. LA GARANTIA DE INSTITUTO COMO CRITERIO DE CONTROL

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia de 17 de julio de 2002, verifi-
ca la compatibilidad de la ley con el art. 6 I GG considerando, como hace la
doctrina dominante'?, tres aspectos, que cabria identificar como dimensiones
distintas de su proteccion: el art. 6 I GG como derecho de defensa, como
garantia de instituto y como norma de principio que incorpora una decision

8 La relacién entre el art. 6 I GG «omo derecho fundamental» (como dice el BVerfG en la
sentencia citada, Rz. 78) y el art. 6 I GG «omo garantia de instituto» se percibe como especial-
mente problemitica. En tal sentido Richter, AK-GG, Art. 6 Rn. 16 con nota 55; véase también

Stern, Staatsrecht, Bd. 111/1, § 68 IIL.
) 9 Asi considera Richter, en AK-GG, Art, 6 Rn. 3, la formacion de este criterio doctrinal.

10 En tal sentido, ya en 1958, las criticas en Diirig, en Maunz/Diirig, Art. 1'Rn. 98.

11 Claramente Richter, cit., Art. 6 Rn. 11; véase también Stelzer, «Freiheit und Institutions,
en: Recht als Sinn und Institution (Rechtstheorie, Beiheft 6), 27 (32).

12 Cfr. s6lo Groschner, en Dreier, GG, Art. 6 Rn. 18 ss.; Schmitt-Kammler, en Sachs, GG,
Art. 6 Rn. 19 ss., y la panoramica, con referencias adicionales, de Pieroth/Kingreen, KritV 2002,
219 ss. (223 ss.). Esta clara divisién de la proteccion en tres facetas constituye una sistematiza-
cién que sé ha desarrollado a lo largo del tiempo. Por ello esti menos ordenado el mas antiguo
comentario de Pirson al Art. 6 en Bonner Kommentar zum GG, en especial Rn. 33 ss.
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valorativa. El control de la violacion de la garantia de instituto casi desapare-
ce de la argumentacion, puesto que, a juicio del Tribunal, este aspecto de la
proteccion no es decisivo. El Tribunal concreta la garantia de instituto como
«amandato del art. 6 I GG que impone ofrecer y proteger el matrimonio como
forma de vida». Tal mandato no habria sido violado, porque la configuracion
Jegislativa del matrimonio no experimenta cambio alguno con la LPartDisBG™.
Esta ley reconoce derechos a las parejas del mismo sexo, que no se incluyen
en el ambito de proteccion del art. 6 I GG*. El argumento, en definitiva, viene

a decir: el matrimonio como “institucién no resulta afectado, porque la
LPartDisBG regula otra cosa.

2. LA EFICACIA JURIDICA DE LA GARANTIA DE INSTITUTO: MANDATO DE
- DESARROLLO LEGAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LIBERTAD Y
DELIMITACION DEL MATRIMONIO RESPECTO DE OTRAS FORMAS DE VIDA»

El Tribunal Constitucional precisa el modo en que la garantia de institu-
to despliega su proteccion juridica, pues «a realizacion de la proteccion cons-
titucional exige una regulacion juridica que desarrolle y delimite qué parejas
se benefician como matrimonio de la proteccién constitucional»’®>. Con ello se
mencionan dos aspectos que deben producir la protecciéon del matrimonio:
de un lado, y sin plantearse problema alguno al respecto, constata el Tribunal
que el ejercicio del derecho fundamental del art. 6 I GG necesita desarrollo;
y alude al desarrollo mediante reglas juridicas, puesto que el mandato se diri-
ge al legislador. Pieroth y Kingreen hablan aqui de «ayudas para hacer reali-
dad»* el derecho fundamental.

El segundo aspecto se refiere a la delimitacion del matrimonio frente a
otras parejas. Este momento estd necesariamente unido al desarrollo juridico
del matrimonio: si se desean establecer reglas para éste, debe establecerse de
qué se trata. Para el momento en que el legislador fije el «qué de la garantia
de instituto, el Tribunal Constitucional adelanta determinadas consideracio-
nes'’. Se aborda asi la dificil cuestién acerca de cuiles son los «principios
estructurales esenciales» del matrimonio y, en consecuencia, qué parejas pue-
den acceder a la proteccion del art. 6 I GG. Para el Tribunal Constitucional,
que coincide con la doctrina absolutamente dominante'®, las parejas del
mismo sexo no quedan comprendidas bajo la proteccion del art. 6 1 GGY. El

13 BVerfG, cit., Rz. 86 ss.

14 Se volvera sobre ello.

15 BVerfG, cit., Rz. 87.

16 Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 (227).

17 BVerfG, cit., Rz. 87.

18 Cfr. s6lo la panorimica en Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 (220 con referencias en la
nota 10).

19 BVerfG, cit., Rz. 88: Las parejas homosexuales inscritas no constituyen matrimonio en
el sentido del art. 6 Abs. 1 GG.
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Tribunal afirma en tal contexto que «el instituto de la pareja homosexual ins-
crita» no estd comprendido en la proteccién del art. 6 I GG,

3.  CONCLUSION

La mayoria de la Sala llega a la conclusidon de que el legislador habria
satisfecho las exigencias de la garantia de instituto del art. 6 I GG en la medi-
da en que existen reglas juridicas para la forma de vida» matrimonial, que se
corresponden con las aludidas exigencias de contenido - «ntcleo ordenador,
«principios estructurales»?!. La garantia de instituto no exigiria nada mas. En
particular, no impediria que el legislador tomara elementos estructurales sin-
gulares que identifican (unto con otros) al matrimonio, como la estabilidad
de la relacion, como punto de referencia para la regulacion juridica de otras
formas de vida en comuan. Asi se dice expresamente: «El art. 6 Abs. 1 GG no
reserva cada uno de esos elementos estructurales s6lo para del matrimonio»?.

III. LA GARANTIA DE INSTITUTO COMO PROTECCION FRENTE A
LA COMPETENCIA-: LOS VOTOS PARTICULARES

Los votos particulares de los Magistrados Papier y Haas advierten, por el
contrario, de que la mayoria de la Sala no hace justicia en sus valoraciones
constitucionales al significado de la garantia de instituto derivada del art. 6 I
GG. La critica se articula en torno a la pretericidon de un signo estructural esen-
cial del matrimonio, la disparidad de sexos de los contrayentes.

1. LA GARANTIA DE INSTITUTO COMO CRITERIO DE CONTROL

Coriforme a los votos particulares, el sentido de la garantia de instituto
seria vincular al legislador a ciertos principios estructurales, que quedarian sus-
traidos a su poder de decisidn. Deben ser protegidos frente a «cualesquiera dis-
posiciones del legislador. El margen de maniobra del legislador quedaria asi
determinado por tales principios estructurales ante cualquier regulacion mera-
mente legal. Si se tratara s6lo de reglas legales que afectaran concretamente al
matrimonio y se apartaran de sus principios estructurales, la defensa frente a
tales injerencias del legislador seria expresion de la funciéon de defensa del art.
6 1 GG. Como fundamento de la vinculacién general del legislador alude Haas

20 Véase infra para las cuestiones vinculadas a ello.

21 BVerfG, cit., Rz. 89, asi como el voto particular de Papier, Rz. 126.

22 BVerfG, cit., Rz. 103. Este extremo se trata al referirse al art. 6 I GG como decisiéon de,
valor, especialmente en relacién con la obligacién de promocién que deriva de ella. Sobre el
* lugar que corresponde a los diferentes argumentos véase también mis adelante.
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a que el art. 6 I GG no s6lo impone apoyar al matrimonio, sino privilegiarlo.
En las explicaciones finales sobre el control a través del art. 6 I GG justifica tal
privilegio frente a otras parejas con el argumento de que éstas «carecen de ele-
mentos especiales que justifican la promocion del matrimonio», puesto que «no
estan orientadas a tener hijos propios» y, en definitiva, «en absoluto contribu-
yen a abrir un futuro para el Estado y la sociedad»?.

2. LoOSs EFECTOS JURIDICOS DE LA GARANTIA DE INSTITUTO: PROTECCION
MEDIANTE LA EXPANSION DE UN CATALOGO INAMOVIBLE DE PRINCIPIOS
 ESTRUCTURALES

En el marco de sus consideraciones sobre el efecto de proteccién de la
garantia de instituto, sefiala Papier que el matrimonio depende, a fin de cuen-
tas, de reglas contenidas en la legislacion ordinaria. No lo formula, sin embar-
go, como contenido auténomo, en el sentido de una «ayuda para la realiza-
cion» del derecho?. Destaca los limites que afectan a las posibilidades de con-
figuracion del legislador por encima de la tarea configuradora misma que le
es encomendada. Este aspecto —que la garantia de instituto significa ante
todo, para aquéllos que quieren contraer matrimonio, la predisposicion de las
correspondientes regulaciones legislativas— también se encuentra en el voto
particular de Haas, cuando sefiala que la garantia de instituto «dispone mar-
cos juridicos para un orden vital, en el que el hombre y la mujer se encuen-
tran en la comunidad de vida del matrimonio»*. |

La garantia de instituto desplegaria eficacia juridica en la medida en que
debe servir como norma orientadora para el legislador. Los principios estruc-
turales del matrimono deben ser directivos. Un principio estructural seria —
junto a la comunidad de vida en principio indisoluble— el diferente sexo de
los contrayentes, que aqui no habria sido considerado. Los principios estruc-
turales se sobreponen, segin Papier, a las opiniones sobre el matrimonio que
en cada momento sean real o supuestamente dominantes en la sociedad.

¢Doénde radica exactamente el apartamiento de un principio estructural?
De acuerdo con el criterio de Papier y Haas, el legislador habria creado un ins-
tituto, la pareja homosexual, que se corresponderia con el matrimonio en
cuanto a derechos y deberes de sus miembros, dejando a un lado la dispari-
dad de sexos®. Al margen de las cuestiones que plantea la correspondencia

23 BVerfG, cit., Rz. 137.

24 Mas claramente en tal direccion puede ser interpretada su toma de posicion en el tra-
bajo publicado inmediatamente después de la sentencia en NJW 2002, 2129: «l ejercicio en espe-
cial del derecho fundamental a contraer matrimonio depende de que el Estado haya dispuesto
un Derecho matrimonial y familiar. '

25 BVerfG, cit., Rz. 133.

26 BVerFG, cit., Rz. 126.
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entre ambos institutos?, esta argumentacion lleva a concluir que sblo personas
de diferente sexo pueden establecer un vinculo como el que hasta ahora ha
encontrado expresion juridica en el matrimonio, esto es, un emparejamiento
solidario y duradero. Si a las parejas del mismo sexo se les ofrecen reglas que
sean comparables a las del matrimonio, la garantia de instituto seria infringida
por no respetarse el principio estructural de la diversidad de sexos®.

‘3. LA GARANTIA DE INSTITUTO EN EL MARCO DE LAS DIMENSIONES
PROTECTORAS DEL ART. 6 I GG: LA PROTECCION DEL DERECHO
FUNDAMENTAL EN EL MARCO DE «FORMAS DE VIDA» DETERMINADAS

Al igual que la mayoria, los votos particulares siguen el canon de las tres
dimensiones protectoras para esbozar los efectos de protecciéon del art. 6 1
GG?, por mas que ambos sélo se refieran al art. 6 I GG «omo derecho fun-
damental» en relacién con su eficacia como derecho de defensa.

La vinculacion entre el art. 6 I GG «omo derecho fundamental> y la
garantia de instituto apenas resulta tematizada por Papiér, y adquiere un inte-
resante perfil cuando Haas formula que el legislador «<ha de disponer el marco
juridico de un orden vital”: el acento parece recaer sobre el «orden» y, con
ello, sobre determinadas ideas que las reglas juridicas tendrian que poner en
gjecucidn, y no tanto sobre la inexorable exigencia de un marco juridico.
Significativamente habla igualmente de «rasgos configuradores de la estructu-
ra» del matrimonio: se puede interpretar que el Derecho no sélo se atiene a
estructuras sociales, casi las reproduce, sino que las protege. Por lo demas,
Haas vincula la proteccién constitucional del matrimonio con su significado
para la familia3°.

4. CONCLUSION

Como resultado se obtiene justamente lo que la mayoria de la sala expre-
samente rechaza: propiedades que, conforme al criterio mas generalizado,
corresponden al matrimonio, pero también en principio a otras formas de
pareja, quedan sometidas a una «eserva» en favor del matrimonio y, con ello,

27 Cfr. al respectoWasmuth, Der Staat 2002, 47 (64 ss.), y desde otra perspectiva Braun, JZ
2002, 23 (26 s.). Una diferencia esencial radica en la situacién juridica de los menores (ampara-
dos por la patria potestad o la tutela), asi como en la posibilidad de adopcién de nifios por parte
de las parejas homosexuales.

28 Desde otra perspectiva, podria verse justamente en la institucionalizacién de la pareja
un apoyo a principios estructurales esenciales del matrimonio, como el vinculo en principio vita-
licio de dos personas en una comunidad de responsabilidad y confianza reciprocas. Asi Wasmuth,
Der Staat 2002, 47 (63 ss.).

29 Cfr. también los desarrollos de Papier en NJW 2002, 2129, apartado 1.

30 . Mas sobre ello en la critica contenida infra, apartado IV.
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s6lo para personas que puedan contraerlo®. S6lo personas de diferente sexo
podrian formar una comunidad de vida duradera dotada de derechos y debe-
res reciprocos. Desde otra perspectiva, la «reserva» al matrimonio de determi-
nadas formas de emparejamiento aparece con ello como simultinea extension
del «nodelo de la pareja heterosexual».

IV. ANALISIS Y CRITICA

» Esta exposiciobn muestra que mayoria y minoria, sobre la base de una
misma comprension de la garantia de instituto, determinan su eficacia juridi-
ca de modo abiertamente discrepante. Ello afecta, entre otras cosas, a la pon-
deracién de los aspectos que comprende la eficacia juridica de la garantia de
instituto, y que se pueden diferenciar como funcion de predisposicion y de
delimitacion. Especialmente tal extremo debe ser valorado ahora criticamen-
te, pensando en el significado que corresponde al desarrollo efectivo del
derecho fundamental.

1. PUNTO COMUN DE PARTIDA: EL LEGISLADOR COMO DESTINATARIO DE LA
GARANTIA DE INSTITUTO

Mayoria y minoria parecen fundamentalmente de acuerdo acerca de lo
que designa una garantia de instituto: regulaciones por ley ordinaria —de
Derecho privado— de una {orma de vida». También hay unanimidad sobre
el contenido, los principios estructurales determinantes que acotan el ambi-
to de proteccion del art. 6 I GG. En particular, son unanimes al considerar
que la disparidad de sexos de los contrayentes caracteriza el matrimonio.
Resulta aqui criticable que permanezcan sin aclarar el concepto del instituto
y, con ello, también la garantia de instituto en su relacién con aquello que
deberia’ comprender «ealmente»*?. Aunque se defina el instituto como com-

31 De este modo concuerdan Haas y Papier con la vision también representada en la
literatura sobre el art. 6 I GG, cfr. la expresiva formulacién de Pauly, NJW 1997, 1955: Efectos de
bloqueo del concepto constitucional de matrimonio», y Braun, JZ 2002, 23 (25), que vincula este
criterio juridico con consideraciones sobre la peculiaridad de las relaciones homosexuales, y ve
en la LPartDisBG un «camino abierto hacia otras formas de vida», que provocaria entre otros el
riesgo de que una aevalorizacion de las conductas homosexuales» pudiera finalmente llevar a la
legitimacién del «exo con nifios como derecho de los maricas». En un nuevo trabajo (JusS 2003,
Heft 1, S. 21 ss.) expecula Braun de forma mis moderada sobre la teorfa de la sexualidad
incorporada a la Sentencia del BVerfG, y mezcla en sus consideraciones juridicas las dimensiones
de proteccién del art. 6 I GG. Véase sobre ello préoximamente la nota de Obermeyer en Jus.

32 Stelzer, en su contribucién sobre el contenido institucional de los derechos fundamentales
(Freiheit und Institutions, in: Recht als Sinn und Institution, Rechtstheorie, Beiheft 6, 27 ss.), desarrolla
atinadamente c6mo el concepto cientifico de institucién en el ambito del Derecho hace «eferencia
de modo peculiar a conexiones sociales, en términos ciertamente muy imprecisos y cuyo significado
y funcién exactos siguen siendo mas bien opacos» (32). Cfr. igualmente la critica de Willke, Stand und
Kritik der neueren Grundrechistbeorie, 122 ss., 151 ss. La critica se refiere también a la literatura.
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plejo normativo de Derecho privado que no tiene realidad fuera del mundo
juridico®, las formulaciones del Tribunal Constitucional dejan claro que este
complejo normativo no se sostiene por si mismo, sino que hace referencia a
un «sustrato social*%. Observando esta confusa vinculacién surgen preguntas
que tienen importancia en la aplicacién del Derecho, en el trato concreto con
la garantia de instituto: ;Qué es una {orma de vida», incluso un «orden vital»?
¢En qué contribuye el Derecho a su subsistencia? ;Traza el Derecho los per-
files de algo casi «existente fuera del Derecho» o contribuye a conformar su
estructura? A ello se une la pregunta acerca de si puede ser necesario, y
cuando, el cambio de las reglas juridicas para evitar que se «sorteen los dere-
chos fundamentales socavandolos por ley ordinaria-*. Finalmente, es dificil
saber qué tipo de proteccién o garantia juridico-fundamental designa la
garantia de un instituto.

. En cualquier caso, existe unanimidad sobre cuiles son las cuestiones juri-
dicamente relevantes. Tanto la mayoria como la minoria plantean preguntas
sobre la posibilidad de cambiar el matrimonio, sobre su funcién y su relacion
con otras formas de vida», pero las ordenan bajo diversos niveles de protec-
cion del art. 6 I GG. Mientras que los votos particulares amparan su critica
fundamentalmente en la garantia de instituto, la mayoria de la sala trata estos
aspectos en el marco del art. 6 I GG como decisién objetiva de valor y del
mandato de promocion que resulta de ella®. Esto es consecuencia del dife-
rente perfil que atribuyen a los efectos de la garantia de instituto® y resulta
por tanto dogmaticamente consecuente.

Finalmente, mayoria y minoria estdn de acuerdo en que la garantia de ins-
tituto se dirige al legislador, y en que le impone limites®.

33 Cfr. la resumida exposicion de Abel, Die Bedeutung der Lebre von den Einrichtungsgarantien
fiir die Auslegung des Bonner Grundgesetzes, 70 ss., y la clara afirmacién: «No es ningin orden que
funcione en la realidad» (71).

34 willke, cit,, 124. Esta referencia queda clara en Schmidt-Jortzig, Die
Einrichtungsgarantien der Verfassung, que en cualquier caso ofrece una definicidén general de las
garantias institucionales, no sélo de las garantias de instituto, 31 s.

35 Willke, cit., 123. Esta cuestién serd de nuevo considerada mas adelante.

36 BVerfG, cit.,, Rz. 98, 103. No queda definitivamente claro si la mayoria consideraria
admisible un instituto juridico que contuviera una completa equiparacién con el matrimonio.
En la medida en que el «irculo de destinatarios» comprendiera a personas que también
pudieran contraer matrimonio, parece sostenerse mas bien la inconstitucionalidad (Rz. 103). En
tal sentido también Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219, 232 ss., que de todos modos constatan
que ello no resulta de la garantia de instituto, conforme a la cual una equiparacién absoluta
seria permisible (231).

37 Sobre ello se volverd inmediatamente, bajo el lema bipolaridad» o «ripolaridad».

38 Pauly lo formula, en el marco de la conocida dogmatica de los derechos fundamentales,
como limite de los limites, NJW 1997, 1955. '
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2. LA GARANTIA DE INSTITUTO COMO CRITERIO DE CONTROL ORIENTADO HACIA
EL AMBITO PROTEGIDO POR EL ART. 6 I GG O EXTENDIDO A «CUALESQUIERA
DISPOSICIONES» DEL LEGISLADOR

Como ha mostrado la exposicién anterior, las opiniones en sala son dis-
crepantes acerca de cuando y coémo la garantia de instituto limita al legislador.

La mayoria parte de una vinculacién del legislador en aquellas regulacio-
nes que afectan directamente al matrimonio. Al constatar que «el objeto de
regulacion de la ley no es el matrimonio»®, ese campo permanece cerrado.
 Conforme a la dogmitica de los derechos fundamentales, ello depende del
ambito de proteccién del art. 6 I GG: a quién protege?

‘La discusién sobre el ambito de proteccion del art. 6 I GG no serd des-
arrollada aqui en detalle. Para la doctrina dominante, las parejas homosexua-
les no se incluyen bajo el concepto constitucional de matrimonio. Ello sig-
nifica que, conforme a esta doctrina mayoritaria, para lograr la garantia cons-
titucional de estas parejas a través del art. 6 I GG seria necesaria una reforma
de la Constitucion®, aunque la nota de la diversidad de sexos no esté expre-
samente recogida por el texto de la norma.

Los votos particulares pretenden una vinculacién del legislador ante cual-
quier medida de rango legal. El constrefiimiento de la eficacia juridica de la
garantia de instituto a los titulares del derecho fundamental es entendido
como limitacidén de su eficacia, en el sentido de una interpretaciéon sélo como
derecho de defensa. Los principios estructurales del matrimonio tendrian casi
«eficacia irradiante» (Ausstrahlungswirkung)#2. Si Papier en este contexto habla
no obstante de la vinculacién del legislador «cuando configura el matrimonio¥,
no existe en ello limitacién alguna, sino que expresa justamente la extension
del modelo de matrimonio: toda regla que se refiera a relaciones de pareja
duraderas afecta al matrimonio, es por tanto desarrollo del mismo.

Los criterios de la mayoria y la minoria pueden ser reflejados por ello, en
el marco de la dogmaitica de los derechos fundamentales, con los conceptos
propuestos por Pieroth y Kingreen*® de «bipolaridad» o «ripolaridad». De algu-
na manera logran describir mejor la perspectiva que el legislador, como des-
tinatario de la garantia de instituto, debe tomar en consideracion.

«Bipolaridad» significa que sélo se trata de la relacién entre los titulares
del derecho fundamental derivado del art. 6 I GG vy el Estado, sin fijarse en lo
que el Estado pueda regular «para los demas». El mandato de establecer reglas
juridicas debe servir al ejercicio del derecho fundamental contenido en el art.

39 BVerfG, cit., Rz. 86. .

40 Cfr. mas indicaciones —también sobre las opiniones discordantes— en
Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 (220 nota 12).

41 Cfr. Groschner, en Dreier, GG, Art. 6 Rn. 26 ss. (32)

42 Cfr. la formulacién, en el voto particular de Haas, de que la posibilidad de comparar
pareja homosexual y matrimonijo debe ser considerada «a la luz de la garantia constitucional», cit.,
Rz. 131..

43 Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 ss.
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6 1 GG por parte de sus titulares. Con ello, la atencién de la eficcia protecto-
ra de la garantia de instituto se sitGa en la predisposicién de normas juridicas,
no en la delimitacién vinculada a la misma.

Mientras que la mayoria desarrolla la garantia de instituto en el marco de
esta «bipolaridad», los votos particulares obligan a que el legislador tenga en
cuenta los rasgos estructurales del matrimonio también cuando establece
regulaciones para otras comunidades de vida. Cabe hablar de «ripolaridad-
porque, junto al Estado y los matrimonios, las demis comunidades de vida
siempre deben ser consideradas como «ercero en discordia»; con otras pala-

- bras, se trata de comparar, de ver a quién le va «mejor» o «peor. Con ello, la

eficacia protectora de la garantia de instituto no queda tan determinada por
la tarea de disponer reglas juridicas para el matrimonio, sino que se le afiade
una funcidén de reserva y privilegio».

3. FACTORES DE EFICACIA JURIDICA: «REALIZACION» VS. «RESERVA» DE LAS
LIBERTADES FUNDAMENTALES

Para un tratamiento dogmitico de la garantia de instituto se propone
aqui, sobre la base de las explicaciones anteriores, la diferenciacién entre dos
aspectos de la eficacia juridica: De un lado, la obligacién del legislador de
predisponer formas juridicas («oferta de una forma de vida»), de otro la con-
secuente delimitacion frente a otras formas de vida. El Tribunal Constitucional
sefiala que la garantia de instituto impone al legislador ofrecer y proteger el
matrimonio como forma de vida®. El caricter protector de la garantia institu-
cional resulta en ultimo extremo dificil de perfilar. Se trata de una proteccién
juridico-fundamental en el campo tensado por las funciones de predisposicion
y delimitacion, puesto que ya la oferta una forma de vida» contribuye a la
proteccién del derecho fundamental, en el sentido de hacer efectivos los dere-
chos fundamentales.

Esta funcién de predisposicién, que los votos particulares dejan en segun-
do plano, abre posibilidades anadidas para la reflexién general sobre las fun-
ciones de los derechos fundamentales. Cabe hablar aqui de una «ayuda del
legislador para hacer realidad»* los derechos. Tal interpretacién resulta signi-
ficativa desde los puntos de vista de la dogmitica y la teoria de los derechos
fundamentales. Por un lado, se establece la vinculacién entre la garantia de
instituto y el contenido de derecho fundamental, juridico-subjetivo, del art. 6
I GG: La proteccion especial del matrimonio como libertad de contraer tal vin-

- culo y vivirlo sin ser perjudicado por ello no puede ser garantizada sin pro-

porcionarle un marco juridico. Por otro, se puede conectar, pasando por la
idea de la «ayuda para hacer realidad» los derechos fundamentales, con refle-

44 BVerfG, cit., Rz. 86.
45 En expresiva formulacién de Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 (227).
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xiones generales sobre las funciones de éstos, teniendo como telén de fondo
las condiciones de realizacioén de la libertad protegida por los mismos®*. Con
ello se relaciona la cuestidon de si los efectos juridicos de la garantia de insti-
tuto no podrian ser recogidos dentro del esquema de las funciones de los
derechos fundamentales generalmente reconocidas, incluido el deber de pro-
teccion de los derechos fundamentales?.

4. LA GARANTIA DE INSTITUTO COMO PARTE DE LA FUNCION DE PROTECCION
DEL ART. 6 I GG: jPROTECCION DE UNA INSTITUCION SOCIAL® O
PROTECCION DE LA LIBERTAD FUNDAMENTAL MEDIANTE INSTITUTOS
JURIDICOS?

. Ahora se tratard sobre la vinculacion entre las diferentes dimensiones de
la protecciéon del art. 6 I GG, y sobre qué relacién existe entre la libertad pro-
tegida por el derecho fundamental y el instituto juridico.

Una vinculacién presupone, ante todo, que se esta ante aspectos sepa-
rados. La percepcion del significado juridico de la expresion del art. 6 I GG,
conforme a la cual el matrimonio y la familia quedan bajo la proteccion
especial del ordenamiento estatal, se conforma siempre a los puntos de
vista del derecho fundamental, la garantia de instituto y la norma de prin-
cipio que incorpora una decisién de valor®. También el Tribunal
Constitucional, y ello afecta tanto a la mayoria como a la minoria de la sala,
habla del art. 6 I GG «omo derecho fundamental»’’, como garantia de ins-
tituto® y como «decisién de valor vinculante» o «norma de principio que
incorpora una’ decisién valorativa»2. .

El sentido de tal diferenciacion consiste en convertir el art. 6 I GG en un
criterio manejable en el control de constitucionalidad y, mediante la sistema-

46 Aqui bien puede bastar, como simple lema, la relacién entre ibertad natural> vs.
Jdibertad constituida», que en el marco de las garantias institucionales también puede reflejarse
como pregunta acerca de la relacidon entre libertad e institucion. Sobre ello fundamentalmente
Liibbe-Wolff, Grundrechbte als Eingriffsabwebrrechte, 75 ss., 127 ss., y Morgenthaler, Freibeit
durch Gesetz, para el art. 6 I GG en especial 269. Cfr. también, de modo grafico y agudizando el
contraste entre las posiciones, la cita de Stern, Staatsrecht11l/1, pag. 761: «se trata de una garantia
frente al Estado, no a través del Estado».

47 Sobre ello, cfr. infra.

48 Braun, JZ 2002, 23, equipara «nstituto social» con «institucién», lo que no seria correcto
en el marco de la (simplificadora) dogmatica sobre las llamadas garantias institucionales, pero
que en determinadas circunstancias alude a un concepto de institucién de uso mds bien atécni-
co, que cuando se refiere al matrimonio esta ligado a la idea, discutible, de que se trata de un
dnstituto profundamente arraigado en nuestra cultura» (ibidem, 26). Para otras formas de verlo
cfr. Wasmuth, Der Staat 2002, 47 (59, con mis referencias).

49 Cfr. s6lo Jarass/Pieroth, GG, Art. 6 Rn. 1. De modo diferente atin el ya mencionado
comentario, mis antiguo, de Pirson en Bonner Kommentar sobre el art. 6 I GG, que diferencia
nueve () aspectos diferentes de la eficacia juridica, cfr. Rn. 33.

50 BVerfG, cit., Rz. 78, 126, 132.

51 BVerfG, cit., Rz. 86, 126, 132.

52 BVerfG, cit., Rz. 90, 126, 132.
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tizacién, abrirlo a una asimilacién por parte de las figuras propias de la teo-
tia de los derechos fundamentales*®. Estas posibilitan, por su parte, la recon-
duccién de las cuestiones juridicas al marco de una dogmaitica conocida, que
proporciona reglas generales para la aplicacion del derecho en un ambito
determinado. Generalidad significa que no se trata s6lo de técnicas aplicati-
vas orientadas a un concreto derecho fundamental®, sino de reglas que, en la
medida de lo posible, debieran ser vilidas para todos los derechos funda-
mentales®. Tal generalidad, en tGltimo extremo, no sélo sirve a una aplicacion
«Optima» del Derecho, sino que contribuye a garantizar en tal aplicaciéon el
postulado del Estado de Derecho, lo que aqui significa la realizacién de los
derechos fundamentales sobre la base del art. 1 III GG*.

En cualquier caso, mayoria y minoria de la sala tropiezan con la objecion
de que la separacion mediante el lenguaje de los diferentes efectos protecto-
res (art. 6 I GG «como derecho fundamental», como «garantia de instituto») nos
aleja de una concepcion del art. 6 I GG como un derecho fundamental con
efectos protectores diferentes pero interconectados. Tal efecto se refuerza en
la medida en que sbélo se afiaden escasas indicaciones sobre la «ecomposi-
cion» de las dimensiones protectoras. Una categorizacion de las dimensiones
protectoras como diferentes funciones, sefialando con ello diferentes modos
de eficacia normativa®’, pareceria aqui mejor manera de exponerlo. ‘

En el contexto de los efectos protectores del art. 6 I GG, la mayoria y la
minoria sitdan la garantia de instituto en posiciones diferentes: mientras que
la mayoria sefiala la conexioén con el caracter de proteccion individual del art.
6 1 GG, la garantia de instituto se autonomiza en los votos particulares. La idea
de que la garantia de instituto esti al servicio de la proteccion del derecho
fundamental se retira del primer plano. La existencia previa de un «orden vital»
marca rigidamente el camino, en especial si las opiniones sociales deben
resultar irrelevantes para el contenido del instituto. La contribucién a la reali-
zacion del derecho fundamental queda en cuestién si el desarrollo de la liber-
tad personal debe tener lugar en un orden de valores preestablecido, que
encuentra o debiera encontrar expresion en los institutos juridicos®.

53 Con ello aludo aqui a la descripcion de diferentes funciones de los derechos
fundamentales, esto es, a los derechos fundamentales como derechos de defensa, etc.

54 Aunque, naturalmente, también sigan existiendo y tengan importancia tales orientaciones
para la aplicacion (cfr. por ejemplo la intromision en el 4mbito de proteccién del art. 14 1 GG v
el «esquema de comprobacion» que ofrecen Pieroth/Schlink, Grundrechte, 17. ed., Rz. 957).

55 Esta comprension de la dogmadtica se orienta hacia las explicaciones de Jarass, AGR 95,
346 (346 s., con mas referencias). No se trata aqui y ahora de desarrollar un concepto acabado
de dogmitica; resumidamente sobre el planteamiento de los problemas en relaciéon a la
dogmatica y sus posibles contenidos Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 307 ss.

- 56 Esta idea es central en los trabajos de F. Miiller, cfr. s6lo Strukturierende Rechtslehre,
380 ss., v resumidamente pigs. 433 ss. Sobre ello Christensen/Kudlich, Theorie richterlichen
Begriindens, 280 ss.

57 Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 (223).
58 Esta comprensién de la «eficacia posibilitadora de la libertad que corresponde a la ley»
impregna completamente también las posiciones de Morgenthaler, Freibeit durch Gesetz. Sobre

‘el art. 6 a partir de tal base, véanse pags. 268 ss.
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Esa eficacia como limitacién de la libertad afecta, de un lado, a aquéllos
que son titulares del derecho fundamental derivado del art. 6 I GG, para quie-
nes sb6lo queda disponible una determinada forma de matrimonio. Pero tam-
bién ignora posiciones amparadas por los derechos fundamentales® de quie-
nes, sin poder contraer matrimonio, desean establecer un vinculo como el
descrito por la nocién de pareja®. Escaparia al interés del legislador el pro-
mover la asuncién de responsabilidades reciprocas en la pareja como «mode-
lo de autorregulacién social-®!, ‘

Expresa el alejamiento respecto del caricter que corresponde al art. 6 I GG
como derecho de libertad, y con ello como proteccién individual, la justifica-
cibn que Haas encuentra para el mandado de promociéon del matrimonio®,
que vincula con la garantia de instituto, y que deduce de la contribucion del
matrimonio a la «capacidad de Estado y sociedad de tener un futuro»; tal con-
tribucién consistiria en la orientacién del matrimonio a la descendencia y en
la correspondiente responsabilidad de los progenitores. Mientras que la vincu-
lacion a los beneficios para el Estado y la sociedad recuerda a la regla del art.
119 de la Constituciéon de Weimar® y a la concepcion bisica ligado a ella —
mas bien extrafia a la Ley Fundamental— de que 6rdenes vitales especificos
resultan protegidos®, la «esponsabilidad de los progenitores» como expresiéon
posible de la fuerza acufiadora de la personalidad> que caracteriza a tal pro-
yecto de orden® no deja de provocar extrafiamiento. Por lo demis, los dos
bienes protegidos por el art. 6 I GG, matrimonio y familia, resultan hasta tal
extremo imbricados, que la proteccidén del matrimonio, como antafio, recibe su
justificacion del matrimonio como comunidad procreadora. Pero tal vinculo ya
no existe en esa forma, y en absoluto es presupuesto por la proteccién del
matrimonio®, pues en otro caso, y si se llevara a sus Gltimas consecuencias,
conduciria a limitar el ambito de proteccidon del art. 6 I GG.

59 Colocado por la mayoria bajo los arts. 21, 3 1y 3 Il GG, pero podria afiadirse el dere-
cho general de la personalidad derivado de los arts. 1 I'y 2 I GG. Sobre ello brevemente Beck,
NJW 2001, 1894 (1895 s.).

60 Mis adelante se verd con mis detalle.

61 Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 (239 s.).

62 BVerfG, cit., Rz. 137.

63 Art. 119 de la Constitucién de Weimar, primera frase: «El matrimonio, como fundamen-
to de la vida familiar y del sostenimiento y el crecimiento de la nacién, queda bajo la proteccion
especial de la Constitucién». El articulo se sitda en la seccién La vida comunitaria».

64 Waechter, Die Verwaltung 1996, 47 (52). Véase también mds abajo, V. 2., sobre los pro-
blemas que plantea trasladar conceptos de la teoria del Derecho politico de Weimar a la Ley
Fundamental de Bonn.

65 . En esta peculiar lectura Morgenthaler, Freibeit durch Gesetz, que también habla de «ins-
tituciones de la libertad», 268 s.

66 Sobre esto Groschner, Dreier, GG I, Art. 6 Rn. 18 ss.; Wasmuth, Der Staat 2002, 47 (58
s.); en parte se funda una reserva respecto del matrimonio, en cualquier caso, con la considera-
cion del «matrimonio- como paternidad potencial», cfr. Braun, JZ 2002, 23 (25); Pauly, NJW 1997,
1955. La postura de Papier, NJW 2002, 2129 (2130), resulta vaga, pues subraya que en el art. 6
I GG son protegidos matrimonio y familia, lo que en absoluto cabria dar por supuesto, como
muestra la concepcién de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea; en ella,
matrimonijo y familia son protegidos en prescripciones separadas. Aunque Papier por un lado
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Se muestra asi que la libertad juridico-fundamental y el instituto pueden
ser ordenados reciprocamente poniendo el acento en diferentes aspectos: el
instituto juridico como presupuesto para el ejercicio de una libertad protegida
como derecho fundamental, o el instituto juridico como proteccién de una ins-
titucién social, que acufia o incluso limita el uso de la libertad fundamental.

5. LA PAREJA INSCRITA: JINSTITUTO SIN GARANTIA DE INSTITUTO?

Tanto la mayoria de la sala como Papier se refieren a la pareja como ins-
tituto®. Ello aproxima la pareja al matrimonio, que también es instituto®. Tal
designacién podria tener el significado juridico-constitucional de que la apro-
bacién de la LPartDisBG igualmente se apoyara en las garantias de instituto,
como resultado de una comprensién basicamente institucional de los dere-
chos fundamentales, que determinaria asimismo la aplicacién de los derechos
fundamentales aqui relevantes®. Esta no es la posicion tebrica en materia de
derechos fundamentales de la que parte el Tribunal Constitucional’.

Dado el trasfondo de la argumentacién del Tribunal Constitucional, con-
forme al cual el legislador, con la LPartDisBG, «<ha tomado en consideracion
los arts. 2 Abs. 1y 3 Abs. 1 y 3 GG, por cuanto facilita a estas personas (Jas
que quieren vivir en pareja homosexual) un mejor desarrollo de la personali-
dad y suprime discriminaciones»’}, cabria sin embargo preguntarse si la apro-
bacién de esta ley resultaba obligada. Tal mandato podria ser fundado sobre
la base del deber de protecciéon derivado de los derechos fundamentales men-

pretende que esto «ciertamente no supone diferencia alguna» con el alcance protector de la Ley
Fundamental, menciona, por otra parte, que sélo la familia quedaria ahora bajo la proteccién
especial del Estado. Y deja sin precisar su valoracién al respecto.

67 Haas habla por el contrario sélo de forma juridicar. Parece como si tras ello se oculta-
ra el rechazo a imaginarse que en la sociedad efectivamente existan parejas homosexuales dig-
nas de atencién como forma de vida» 0 incluso como «orden vital». Con ello se corresponde tam-
bién su interpretacién de la pareja, contradictoria con la idea que anima a quienes impulsaron el
proceso legislativo y al legislador mismo, como posibilidad «de hacer registrar una comunidad
con un compafiero del mismo sexo, sin que entre ambos exista o se pretenda establecer una rela-
cién homosexual», cit. Rz. 128.

68 También en ambos casos se refieren a «nstituto juridico», véase BVerfG, cit., punto ter-
cero del resumen inicial de puntos centrales (Leitsdtze): Instituto juridico de la pareja inscrita. Con
referencia a la relacién con un «nstituto social» de pareja cabe aqui remitirse a la exposicién ante-
rior sobre la problemitica del concepto cientifico de instituto.

69 Cfr. infra la nota sobre Hiberle. Si, frente a la opinién dominante, se entendieran las
parejas homosexuales comprendidas en la proteccion del art. 6 I GG, tanto la LPartDisBG como
en matrimonio representarian «ayudas a la realizacién» del ejercicio de las libertades protegidas
por el derecho fundamental. También en este contexto, en cualquier caso, se plantearia la pre-
gunta fundamental acerca de la posibilidad de servirse de la figura de la garantia de instituto, asi
como por su justificacién en el marco de la Ley Fundamental. Sobre ello véase infra, parte V.

70 Cfr. sin embargo el significado que tiene proporcionar presupuestos legales para el des-
arrollo de la libertad en el ambito de los llamados derechos fundamentales de la comunicacidn;
al respecto Schulze-Fielitz, Dreier, GG, Art. 8 Rn. 62.

71 BVerfG, cit., Rz. 88.
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cionados. Para el Tribunal Constitucional, no obstante, el legislador en abso-
luto se encontraba ante la obligacién de predisponer la regulacién de las pare-
jas homosexuales’. No afiade comentario adicional alguno sobre cuiando la
obligacioén de respetar los derechos fundamentales se convierte en una obli-
gacion de protegerlos mediante la accidn legislativa. Ello ocurre porque la
perspectiva de los fundamentos juridicos de la sentencia y de los votos parti-
culares es: jcabia al legislador la adopcién de la LPartDisBG? Bien diferente
hubiera sido la pregunta: ;Era obligada la adopcién de la ley? Por ello queda
sin decidir la relevancia juridica que corresponde al «mejor desarrollo de la
personalidad» y a la supresiéon de las discriminaciones. Planteindolo de otro
modo: ¢a partir de qué grado de desarrollo «no 6ptimo» de la personalidad y
de discriminaciéon debe actuar el legislador? Aqui sélo diremos lo siguiente:
ciertamente puede ser que no sea suficiente un simple «nejor desarrollo de la
personalidad» para imponer una accidén estatal; la supresién de las discrimi-
naciones’, que cabe representar como intromisiones en el derecho general de
la personalidad, en la libertad general del individuo y como comportamien-
tos contrarios al principio de igualdad’, nos acerca sin embargo a un man-
dado juridico-constitucional de adoptar la LPartDisBG™, a no ser que se
entienda que el art. 6 I GG, con la «especial proteccion» del matrimonio, jus-
tifica cualquier tratamiento desfavorecedor de las parejas homosexuales™.

72 BVerfG, cit., Rz. 111, por mis que sin fundamentacién; claramente rechazado por el voto
particular de Haas, cit., Rz. 128; cfr. también Robbers, JZ 2001, 779 (782 s.), que habla de una
obligacion potencial del legislador de regular las parejas homosexuales; en sentido diferente
Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 (230 y, resumiendo, 241), que —como ahora el Tribunal
Constitucional— se limitan a constatar la posibilidad de tal regulacién. En una resolucién de una
seccién del Tribunal Constitucional muy citada en este contexto se trae a consideracién una obli-
gacion de tal género sobre la base del derecho general de la personalidad y del art. 3 T GG, pero
no se sommete a decision por falta de relevancia para resolver la cuestion planteada (BVerfG, NJW
1993, 3058 s.). El art. 1 I GG, de manera sorprendente, ya no es invocado en la sentencia de 17
de julio de 2002. ,

73 Véanse aqui los ejemplos que ofrece Wasmuth, Der Staat 2002, 47 (62).

74 Mirando hacia el tratamiento desigal entra en consideracién como medida, en todo caso,
en art. 3 I GG; con respecto del art. 3 III GG se defienden opiniones diferentes, segliin se entien-
da que la discriminacioén es por razén de sexo (asi Sachs, JR 2001, 45 (46)) o por razén de la
orientacién sexual, que no estd comprendida por el art. 3 III (Sachs, cit.; Wasmuth, cit., que en
cualquier caso lo considera como una carencia desde el punto de vista del postulado del Estado
de Derecho).

75 Breve, pero comprensiva panoriamica sobre ello en Sachs, JR 2001, 45 ss., que como
resultado declina admitir una obligacién juridico-constitucional (47); (mis bien) afirmindola
Wasmuth, cit., 62; Rothel, ZRP 1999, 511 (516), que en especial destaca como contrario a la igual-
dad el rechazo hasta ahora de la privacién de ciertos efectos del matrimonio para las parejas
homosexuales; Stiiber parte sélo de la posibilidad de adoptar la LPartDisBG, KJ 2000, 594 (599).

76 Ello no es seguro cuando, como aqui se propone, al fijarse en las garantias de institu-
to se coloca en primer plano la «proteccién especial» como predisposicion de reglas juridicas, y
se relega a un segundo plano la funcién de delimitacién. Importa también, en cualquier caso,
c6mo se desarrolla la «proteccion especial» en el marco del art. 6 I GG en su funcidon como deci-
sién objetiva de valor; esto es, qué tipo de ventaja y discriminacién de otras parejas resulta
impuesta —o, planteandolo desde la otra perspectiva: permitida.
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V. CRITICA DE PRINCIPIO A LAS GARANTIAS DE INSTITUTO

1. OcasiON

Los analisis de las opiniones mayoritaria y minoritaria sobre la compati-
bilidad de la LPartDisBG con la garantia de instituto derivada del art. 6 I GG
deberia poner de manifiesto que, tanto extender la garantia de instituto como
criterio de control para cualquier accién legislativa («tripolaridad»), como ale-

- jarla del caracter protector del individuo que corresponde a los derechos fun-

damentales y dotarla a partir de ahi de autonomia, provocan riesgos para los
derechos fundamentales. Pero incluso una garantia de instituto que se limite
a la relacién entre los titulares de los derechos fundamentales y el Estado,
como se la representa la mayoria de la sala, se enfrenta a objeciones:
También aqui tiene lugar una consolidaciéon de rasgos estructurales y con-
tenidos nucleares. Ello conduce igualmente a un estrechamiento de la pro-
teccion derivada del art. 6 I GG, si se llega a entender que con la garantia de
instituto estamos ante una «garantia contrafactica», un «modelo social ideol6-
gico» ajeno a la realidad”. Ello depende de la medida en que se dificulten las
modificaciones mediante la interpretacién del ambito protegido a través de la
garantia de instituto. ;Esta ligada la modificacién en el ambito de los rasgos
estructurales o del contenido nuclear de la garantia de instituto a presupues-
tos mas estrictos que el procesamiento de otras modificaciones del ambito
normativo mediante la interpretacién constitucional’®? ;Estd excluida, en la
medida en que ello sea posible”? Ademas, cabe dudar de la necesidad de las
garantias institucionales en el 4mbito de los derechos fundamentales en el
marco de la Ley Fundamental, a la vista de los arts. 1 Ill y 19 II GG, que garan-
tizan tanto la vinculacion del legislador como la proteccion del contenido
esencial de los derechos fundamentales. Atendiendo a las objeciones expues-
tas, cabria reflexionar acerca de eventuales alternativas. Ello es favorecido por
la constatacion de que las garantias de instituto son una figura dogmatica®,

77 Asi Richter, Art. 6 Rn. 13 ¢, en AK-GG.

78 Esto es considerado por Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219 (221) y Kingreen, Die
verfassungsrechtliche Stellung der nichtebelichen Lebensgemeinschaft im Spannungsfeld
zwischen Freibeits- und Gleichbeitsrechten, 66 ss., bajo el aspecto de la mutacién constitucional,
sin que de los principios estructurales resulten especialidades.

79 Cfr. 1a expresiéon de Papier, para el cual el legislador no tendria la competencia ilimita-
da de «adoptar las concepciones supuesta o realmente dominantes en la sociedad en cada
momento, BVerfG, cit. Rz. 126, subrayado en el original. Ain mas claro Morgenthaler, Freibeit
durch Gesetz, cuyos correspondientes desarrollos se introducen bajo el titulo ,la decisién valo-
rativa juridico-constitucional que subyace a la protecciéon del matrimonio y de la familia es inde-
pendiente del cambio social®, 272.

80 Claramente Schmidt-Jortzig, Die Einrichtungsgarantien der Verfassung, que observa que
las garantias de instituto se perfilaron «omo algo introducido de manera consciente en la

Constitucién por la via de la interpretacién, no preexistente en el texto» (60).
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un «dnvento®! que persigue un objetivo determinado, de modo que siempre
cabria controlar su funcionalidad®,
2. ORIGEN DE LAS GARANTIAS DE INSTITUTO

Sobre el fin originario de las garantias de instituto proporciona informa-
cién una simple mirada hacia el contexto histérico y cientifico en el que sur-

gen. Aparecen —junto con el contrapunto juridico-piblico de las garantias

institucionales®— en el discurso de la teoria del Estado de la repablica de
Weimar como respuesta a los «déficits del Estado de Derecho»% que presenta
la Constitucién. La pregunta subyacente era si los derechos fundamentales
contenidos en ella constituian sélo lineas directrices 0 normas juridicas de
efectiva vigencia®. Quien se decidia por la cualidad juridica de los derechos
fundamentales® tenia atn que aclarar cémo desplegaban su vinculatoriedad.
Al respecto se distinguieron diversos niveles de fuerza vinculante, formas dis-
tintas eficacia de los derechos fundamentales®”. Parece hoy una evidencia
tomar por déficit del Estado de Derecho una interpretacion de los derechos
fundamentales como simples principios programaticos. A la vista del art. 1 III
GG, que estatuye una completa vinculacidén del poder estatal a los derechos
fundamentales, tal juicio se hace atin mas incontrovertible. Un precepto simi-
lar faltaria en la Constitucion de Weimar®: no contenia afirmaciones genera-
les, como un pbértico de entrada a los derechos fundamentales, que si existe
en la Ley Fundamental. Por otro lado, los derechos fundamentales preveian
formas diferenciadas de actividad del legislador. Asi, ciertos derechos estarian
garantizados «conforme a la ley»*; en otros cabrian injerencias «s6lo con fun-

81 Richter, AK-GG, Art. 6 Rn. 3.

82 -Waechter, Die Verwaltung 1996, 47 ss. habla de un «concepto funcionalmente determi-
nado» (48).

83 No se entrard aqui en la terminologia y en la critica de conceptos ligada a ella, cfr. al
respecto Stern, Staatsrecht 111/1, S. 776 ss. Aqui, con €l Tribunal Constitucional, se entiende como
garantia de instituto la garantia de un complejo normativo de Derecho privado. Garantia de ins-
titucién alude a la garantia de una situacién normativa de Derecho publico.

84 Asi resumidamente Waechter, Die Verwaltung 1996, 47 (48).

85 Asi Thoma en la seccién introductoria «El significado juridico de las disposiciones sobre
derechos fundamentales de la Constitucion del Reich, en general, pig. 3, en: Die Grundrechte
und Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. 1, 1929.

86 Resulta dificil, mirando desde hoy hacia el pasado, comprender la razén propia de la
discusion sobre la cualidad juridica de los derechos fundamentales, cuando el hecho de que los
derechos fundamentales representaran una parte de la Constitucion hablaba ya en favor de su
normatividad. Tal alusién también en Thoma, cit., que comprende los derechos fundamentales
como normas juridicas.

87 Cfr. Thoma, cit.; una panoriamica en Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, pags. 272 ss.

88 El art. 5 de la Constitucién de Weimar, que entre otras cosas sefiala que el poder del
Estado en las competencias atribuidas al Reich se ejercerd por los 6rganos de éste sobre la base
de la Constitucion del Reich, afecta al orden federal, y tiene por ello un fin regulador diferente.

89 Cfr. por ejemplo la libertad de comercio e industria y la ibertad contractual en arts. 151

.y 152 de la Constitucion de Weimar.
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damento en una ley»*. En cualquier caso, ni los limites para el desarrollo de
los derechos por parte del legislador eran mencionados —no existia un limi-
te aplicable a todos los derechos, como el del art. 19 I GG—, ni estaban cla-
ros los requisitos que debia cumplir la ley que autorizara la injerencia. La vin-
culacién del legislador se convertia asi en el problema central, ante todo para
los derechos que expresamente imponian una actividad del leglslador como,
fundamentalmente, la garantia de la propiedad privada.

En tal contexto se alzaron las garantias institucionales®® como proteccion
frente al legiuslador, por cuanto con ellas determinados contenidos de los
derechos fundamentales, determinadas dnstituciones», quedaban sustraidas a
su competencia reguladora. Pero ello se refirié sélo a ciertos derechos fun-
damentales determinados, y antes que a ninguno a la garantia de la propie-
dad privada y a la administracién local auténoma. Pese a la elaboracion ted-
rica y al perfil de la figura de las garantias institucionales proporcinados por
Carl Schmitt, que entretanto se considera como el dundador» de tal teoria, ya
entonces se reconocian dificultades ligadas a tal dnvencidén»?. Asi, un punto
de apoyo especifico y comin en el texto constitucional no resulta reconoci-
ble. F. Klein elabora en su monografia treinta y seis casos de garantias insti-
tucionales que habrian sido «encontradas» en la Constitucién de Weimar por
la praxis y la teoria®®. La proteccién exclusivamente de «intereses comunitarios
suprapersonales»®* y la relacién con los derechos subjetivos fueron también
percibidas como problema para la teoria de los derechos fundamentales®.

Cabe constatar, en resumen, que las garantias tanto institucionales como
también de instituto eran concebidas como proteccién de los derechos fun-
damentales no a través del Estado, sino frente a €I

90 Asi por ejemplo para la libertad de residencia (art. 111 de la Constitucién de Weimar)
y para la libertad personal (art. 114).

91 Como supraconcepto para las garantias de instituto y de institucion.

92 Lo que supuestamente dio a F. Klein ocasién para elaborar su monografia Institutionelle
Garantien und Rechtsinstitutsgarantien 1934 (cerrada antes de 1933), que introduce sefialando
que el problema de las garantias institucionales solo puede abordarse «conforme a la técnica
juridica, sistemitica, dogmidtica y constructivamente» (8). '

93 F. Klein, cit., 291.

94 Wieruszowski, en Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. II
(1930), sobre el aqui especialmente relevante art. 119 de la Constitucion de Weimar (proteccion
del matrimonio y la familia). También Thoma, cit., Bd. I, que cualifica el art. 119 WRV como
disposicion en materia de derechos fundamentales que no fundamenta derecho subjetivo alguno
(30 s.).

95 St1er-Somlo Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. 1, Art. 109, 170,
171 nota 24; cfr. sobre ello Abel, Die Lebre von den Einrichtungsgarantien, 20, 34 s.; en general
sobre el desarrollo de las garantias institucionales Schmidt-Jortzig, Die Einricbtungsgamntz’en der

Verfassung, 13 ss.
' 96 Asi de expresiva es la cita de GroR en Stern, StaatsrechtI11/1, 761.
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3. ¢GARANTIAS DE INSTITUTO EN LA LEY FUNDAMENTAL?

— Posibilidad de recepcion

El acufiamiento de las garantias institucionales por el contexto y el estilo
regulador de la Constitucién de Weimar, o por la «cultura constitucional» de la
Republica de Weimar, puede constituir un problema para la recepcién de esta
figura juridica en la Ley Fundamental y en la actual situacién constitucional.
Las siguientes anotaciones deberan bastar aqui®’: La comprensién de los dere-
chos fundamentales en la Constitucién de Weimar no sélo es diferente de la
propia de la Ley Fundamental con lo que respecta a la cuestion de la cuali-
dad juridica de los derechos; también es distinta la concepcién de la regula-
cién de los «ordenes vitales» en la parte de la Constituciéon de Weimar referi- -
da a los derechos fundamentales, que por ejemplo diferencia los derechos de
da persona individual» de las regulaciones de Ja vida comunitaria», y petfila
de modo distinto las relaciones del individuo con el Estado también median-
te la mencién expresa de deberes fundamentales. Tras este distinto estilo
regulador estd una concepcién también diferente de la Constitucién. Ello afec-
ta especialmente también al art. 119 de la Constitucién de Weimar, que vin-
cula la proteccion del matrimonio y de la familia al punto de vista de la poli-
tica demografica, de modo que ya a través de ello se esfuma el caricter de
proteccion individual. En el contexto de los derechos fundamentales y de la
Constitucion asi descritos, la proteccién de un instituto matrimonial adquiere
otro significado.

— Equivalentes funcionales

Junto a la posibilidad de recepcién, se plantea también la pregunta acer-
ca dela necesidad de tal «mecanismo de aseguramiento-*. El punto de partida -
para esta reflexion es la modificacién de dos presupuestos tectonicos, de
Derecho positivo-”, que mediante los arts. 1 Il y 19 II GG podrian provocar
una «pérdida de funcién». Para responder a tal pregunta, deben compararse las
{unciones» de los aludidos articulos con la que corresponde a las garantias de
instituto, lo que presupone determinar en primer lugar las funciones de los
arts. 1 Il y 19 II GG. Algo quedd ya anticipado al exponer los «déficits de
Estado de Derecho» de la Constitucion de Weimar. Ambas normas pueden ser
también comprendidas justamente como reaccién a las mencionadas debilida-

97 Profundizar en ello impondria afrontar desde su raiz la cuestién de lo que es exactamen-
te «cultura constitucional y cémo cabe identificarla. Ello no puede pretenderse aqui. Cfr. al respecto
Hiberle, Verfassungslebre als Kulturwissenschapt, esp. 90 ss., con referencias adicionales.

98 Schmidt-Jortzig, cit., 19.

99 Schmidt-Jortzig, cit., véase 59.
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des de aquella Constitucién: junto con las reservas de ley de derechos singu-
lares, establece expresamente el art. 1 I1I GG la vinculacion del legislador a los
derechos fundamentales, que son cualificados como «derecho inmediatamente
vigente». El art. 19 II GG- traza para la actividad legislativa un limite material
que protege el «ontenido esencial> de los derechos fundamentales'®.
Garantias institucionales y arts. 1 Il y 19 II GG parecen, con ello, perseguir un
objetivo similar. Cabria preguntarse si tal constatacion conduce a que las garan-
tias de instituto hayan devenido superfluas!®®. Al respecto se suscitan dudas: de

'un lado, la descripcion de las funciones que tienden a cumplir las garantias de

instituto no ofrece una informacion exhaustiva sobre lo que aportan o pueden
aportar'®?, Quiza vayan mis alld de la proteccion de contenidos nucleares de
derechos fundamentales frente al legislador, en cuyo caso habria que aclarar si
la proteccion del contenido esencial asume la garantia de las instituciones o
los institutos. De otro lado, persiste la pregunta acerca de qué figura juridica
es mis adecuada para «desempefiar la funcién», habiendo de contrastarse con
su significado para una’ proteccion efectiva de los derechos fundamentales'®.
Tales cuestiones no pueden ser despejadas de modo exhaustivo, pero las refle-
xiones siguientes podrian indicar una direccion para afrontarlas:

Se revela una diferencia esencial en la concepcién: mientras que la garan-
tia de instituto s6lo se aprecia en algunos derechos fundamentales, los arts. 1
II1 y 19 11 GG contienen referencias validas para todos ellos. Tal vinculacioén
general podria, de un lado, ser mas efectiva; de otro, considerada desde el
punto de vista del Estado de Derecho, tener mayor sentido, puesto que fuer-
za a construir una dogmatica unitaria. A partir de la perspectiva de una com-
prensién institucional de los derechos fundamentales, como la representada
por Hiberle, tampoco un tratamiento especializado de ciertos derechos resul-
ta razonable: el problema fundamental de la realizaciéon de la libertad a tra-
vés del Derecho se plantea siempre!®.

Revisando la literatura parece que, con las garantias de instituto, ciertas
situaciones sociales, determinados «nstitutos», debieran ser protegidos frente
a los cambios sociales, que se verifican o impulsan (también) mediante la acti-
vidad legislativa. Con referencia a las llamadas parejas homosexuales podria
hablarse, de modo simplificador, de la proteccion frente a un degislador inno-
vador. Retornando a las reflexiones sobre la dogmatica de las garantias de

100 No cabe desarrollar en este contexto los problemas que plantea el art. 19 II GG (lema:
contenido esencial absoluto o relativo). Una panoramica ofrece Denninger, AK-GG, Ast. 19 IL

101 Asi Waechter, Die Verwaltung 1996, 47 (50); cfr. también Dreier, GG I, Vorb., Rn. 69.

102 Cfr. sobre esto la interesante anotacion de Isensee, HStRV, § 111, Rn. 1 con nota 1,
que distingue entre funcién como efecto juridico y como aprovechamiento factico.

103 «Una proteccion mis efectiva de los derechos fundamentales» es naturalmente suscep-
tible de diferentes interpretaciones, que dependerin de la perspectiva: asi, cabe orientarse al con-
junto de los derechos o a alguno en particular, puede determinarse la efectividad cuantitativa o
cualitativamente. Como ejemplo de ello puede servir la concepcion de los derechos fundamen-
tales de Hiberle, tal y como se desarrolla en Die Bedeutung der Wesensgehalisgarantie des Art.
19 Abs. 2 GG.

104 Hibertle, cit., esp. 210 ss.
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instituto, se muestra una preponderancia de la funcién de delimitacién res-
pecto de la funcién de predisposicion. Una garantia de instituto asi concebi-
da podria limitar al legislador mis intensamente de lo que resultaria de los
arts. 1 Il y 19 IT GG. Bien puede ser politicamente defendible; pero siempre
cabria preguntarse qué justificacion juridico-constitucional tiene esta funcién.

Si se sigue una comprension moderna de las garantias de instituto como
«ayudas a la realizacion» de los derechos fundamentales'®, lo que también abre
el debate sobre las instituciones y los institutos como instrumentos de regula-
cion de una constitucién moderna'®, la necesidad de estas figuras resulta tam-

" bién dudosa teniendo en cuenta las ampliaciones ya consolidadas de las fun-

ciones o de las dimensiones de proteccién de los derechos fundamentales.
Aqui debe aludirse, de un lado, a la concepcion institucional de los derechos
fundamentales, de otro a los deberes de proteccién derivados de ellos.

4. ALTERNATIVAS A LAS GARANTIAS DE INSTITUTO

— Concepcion institucional de los derechos fundamentales'”

La idea de la realizacién de los derechos fundamentales a través de la ley
o en el marco de las leyes es subrayada en la teoria de los derechos funda-
mentales de Hiberle'®, que observa una «reciprocidad esencial entre libertad
y Derecho» y, sobre tal base, asigna al legislador la funcién de desarrollo de
los derechos fundamentales!®. Una «ayuda para hacer realidad» los derechos
fundamentales, como la que se asume en la garantia de instituto del art. 6 I
GG, puede fundamentarse también de ese modo, pues en ambas concepcio-
nes la legislaciéon aparece no como amenaza para los derechos fundamenta-
les, sino contribuyendo a su realizacion.

La comprension de Carl Schmitt de la relacion entre libertad y Derecho
no se adeciua a tal concepcién, puesto que para €l no puede sino tratarse
siempre y sblo de aseguramientos legales de la libertad, y libertad y Derecho,
ya sobre la base del principio de distribucion propio del Estado de Derecho'®,

105 Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219. Véanse también indicaciones supra.

106 Stern, Staatsrecht II1/1, § 68, 785.

107 En esta nocién se incorporan posiciones diferentes, incluso completamente diferentes.
Aqui s6lo se atenderi a Hiberle. Cfr. también Stern, Staatsrecht III/1, 770 ss.

108 Cuya posicién aqui no cabe desarrollar de modo exhaustivo. Para una breve exposi-
cién y critica cfr. Dirnberger, Recht auf NaturgenufS und Eingriffsregelung, 103 ss.; mis amplia-
mente Willke, Stand und Kritik der neueren Grundrechtstheorie, 111 ss.

109 Hiberle, cit., 180 ss.; 210 ss.; sobre el concepto de libertad de Hiberle (en relacion
con el Derecho) cfr. también Enderlein, Der Begriff der Freibeit als Tatbestandsmerkmal der
Grundrechte, 134 ss.

110 Schmitt, Verfassungslebre, 126.
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deberian ser concebidos separadamente''!, El Estado, y por tanto también el
legislador, aparece s6lo en un papel limitador y, con ello, amenazante. Los
institutos juridicos deben proporcionar, como institutos complementarios,
normas de proteccion para resguardar los derechos fundamentales de liber-
tad. Se asegura una situacion normativa, no la propia libertad''?. Una «ayuda
para hacer realidad» los derechos fundamentales por parte del legislador no
seria aceptable en esta concepcion.

- — Deberes de proteccion derivados de los derechos fundamentales

El interés que el postulado del Estado de Derecho suscita en favor de una
«dogmitica general de los derechos fundamentales»'*> orienta la mirada hacia
los deberes derivados de los derechos fundamentales. Estos pueden ser con-
siderados como alternativa a las garantias de instituto, en el sentido de una
ayuda para la realizacién de los derechos fundamentales, en cuanto imponen
una actividad del legislador''4; las medidas de proteccién se apoyan funda-
mentalmente en la legislacion!®. En el centro del deber general de proteccion
de los derechos fundamentales estan, en cualquier caso, supuestos en los que
se trata de protegerlos frente a intromisiones de particulares en su esfera'’é. Si
en la garantia de instituto se ve, conforme a la interpretacion establecida, ante
todo una proteccion frente al legislador, su idea generatriz no se adecida a los
deberes de proteccion, puesto que no se trata aqui de una proteccion frente
al Estado!V. Debe preguntarse si la garantia de instituto en su funcién de pre-
disposicion (cfr. supra) puede ser subsumida bajo el concepto de deber de
proteccién, casi como proteccion a través del legislador. Ciertamente el deber
de proteccion, como deber de defensa frene a la intromision a través de los
6rganos estatales, comprende también al legislador y le impone adoptar regu-

111 Una contraposiciéon de las concepciones de Hiberle y Schmitt puede encontrarse en
Stelzer, «Freiheit und Institution», cit., 27.

112 Schmitt, Verfassungslebre, 163 ss.; Freiheitsrechte und institutionelle Garantien», en
Verfassungsrechtliche Aufsdtze, 160 ss.

113 Sobre ello Jarass, AGR 95, 346.

114 Una breve panorimica sobre los deberes estatales de proteccién ofrece Dreier, GG [
Vorb. Rn. 62 ss., con ulteriores referencias. Mis desarrollado en Stern, Staatsrecht I/1, 931 ss.;
Isensee, HStR'V, § 109.

115 Dirnberger, Recht auf NaturgenufS und Eingriffsregelung, 164 ss.

116 Isensee, cit., Rn. 3, 137, Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 8.

117 Asi Isensee, cit., Rn. 136. Es pregunta diferente y discutida la que versa sobre si el
art. 6 I GG es regulacién expresa de un deber general de proteccion a cargo del Estado o
una encomienda especifica de proteccion (referencias en Dreier, GG I, Vorb. Rn. 65; Stern
asume el art. 6 I GG como una encomienda especial de proteccién, cit., 934.). Aunque se
vea el art. 6 I GG como formulacién expresa de un deber general de proteccion para un caso
especial (asi Dirnberger, cit., 139), ello no implica tomar posicién sobre la garantia de insti-
tuto; pues. no es ésta la que aparece como base del deber de proteccién, sino la dimension
juridico-objetiva del art. 6 I GG. :
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laciones protectoras'®. Frente a ello se objeta que con los deberes de protec-
cidn se protegen concretos bienes juridicos preexistentes. La predisposicidén
de regulaciones juridicas tendria lugar sin embargo en un momento anterior,
puesto que el bien juridico protegido solo quedaria constituido a través del
Derecho ordinario'. Un incumplimiento del deber de predisposicién perma-
nece en la constelacion bipolar Estado-ciudadano, mientras que el deber de
proteccioén siempre atiende al ciudadano, al Estado y a terceros!®. Seguiria
existiendo, pues, un significado auténomo de las garantias de instituto.

Junto a ello se hace referencia a las dificultades para el tratamiento de los
deberes de protecciéon derivados de los derechos fundamentales'?!. El intento
de elaborarlos dogmaticamente resulta complicado, en especial atendiendo al
supuesto de hecho de la amenaza para los derechos fundamentales y a la pre-
gunta acerca de cuidndo exactamente debe actuar el legislador'?2, Es preciso
constatar que la diferente concepcioén subyacente dificulta en una primera
aproximacién el aprovechamiento de los deberes de proteccién derivados de
los derechos fundamentales.

VI. CONCLUSION

La exposicion ha mostrado que la garantia de instituto debe ser considerada
criticamente. Las dificultades que surgen para una comprensién dogmatica de esta
figura la hacen aparecer menos como una dograda obra de arte> que como una
«accion de estabilizacion» y un forcejeo dogmitico'. Desde la perspectiva de la
situacion constitucional de Weimar, ello resultaba ciertamente comprensible; desde
la que ofrece la Ley Fundamental, los arts. 1 Il y 19 II GG dan ocasién para con-
siderarlo, en el ambito de los derechos fundamentales, cuando menos supérfluo,
si no dafiino. Muy arriesgado resulta que se abuse de las garantias de instituto
como bloqueo del cambio social, petrificando formas de vida» establecidas como
«modelo universal» y negando a otras nuevas proteccién constitucional.

Si la garantia de instituto se interpreta en el sentido de una funcién de los
derechos fundamentales, que fuerza al legislador a la predisposicién de reglas
juridicas para el ejercicio de los derechos fundamentales, entonces cabe tam-
bi€n reflexionar sobre fundamentaciones alternativas de este deber a partir de
una concepcion institucional de los derechos fundamentales o del deber de
proteccion asociado a ellos. Dotarlas de un cierto perfil, como se ha pro-
puesto el Tribunal Constitucional en la Sentencia de 17 de julio de 2002 logra
como miximo evitar males mayores.

118 Dirnberger, cit., pigs. 164 ss.

119 Dietlein, Die Lebre von den gmndrecbtlzcben Schutzpflichten, 80 s.; Pieroth/Kingreen,
KritV 2002, 219 (227)

120 Dietlein, cit., 81; también en esta direccion Isensee, cit., Rn. 136.

121 Schrnidt—Jortzig, cit., 63 ss.

122 Isensee, cit.,, Rn. 93 ss.

123 Schmidt-Jortzig, cit., 20.
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