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I. INTRODUCCION

Uno de los fendmenos mds llamativos que conoce el Derecho
moderno es el de la objecién de conciencia. Hace sélo unas déca-
das era minoritario y se reconducia a pocos supuestos. Hoy estd
cada vez mds extendido en sus presupuestos y en sus aplicacio-
nes. Puede decirse que, en materia de objecién de conciencia, se
ha producido un big-bang juridico. Desde un pequefio niicleo —la
objecién de conciencia al servicio militar— se ha propagado una
explosién en cadena que ha multiplicado las modalidades de ob-
jeciones de conciencia. Asi, han aparecido en répida sucesion la
objecién de conciencia fiscal, 1a objecion de conciencia al abor-
to, al jurado, a los juramentos promisorios, a ciertos tratamientos
médicos, la resistencia a prescindir de ciertas vestimentas en la
escuela o la Universidad, a trabajar en determinados dias festivos
y un largo etcétera. Y, con motivo de leyes que autorizan el ma-
trimonio entre personas del mismo sexo, acaba de plantearse la
objecién de conciencia de jueces y alcaldes a la celebracién de
€sas uniones.

No hay que olvidar que la objecién de conciencia se encuadra
en una nueva y mds profunda comprensién del sistema juridico:
es decir, un ordenamiento juridico propio de las democracias mo-
dernas fundado sobre valores mas que sobre normas, en el inte-
rior de un Estado que se ha transformado de “Estado de derecho”
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en “Estado de derechos™'. La razén de este boom de objeciones
de conciencia estriba en el choque —a veces dramdtico— entre la
norma legal que impone un hacer y la norma ética o moral que se
opone a esa actuacion. Si a eso se une una cierta incontinencia le-
gal del poder, que tiende a invadir campos fronterizos con la con-
ciencia, se entiende la eclosiéon de este fendmeno Recuérdese
que, en Espafa, la causa més de fondo que llevd a la instauracion
de un sistema de ejército profesional fue la cascada de objeciones
de conciencia, que acabé dinamitando, con el aplauso de los par-
tidos politicos, el sistema de servicio militar obligatorio®.

Dicho esto, afiadamos que la negativa, por escriipulos de con-
ciencia, a cumplir leyes o mandatos del poder civil contrarios a
preceptos morales o éticos tiene una larga tradicion en las religio-
nes monotefstas. Algunos ejemplos bastardn. En el libro de los
Macabeos se relata la reaccion contraria de muchos judios a las
leyes dadas por Antioco contrarias “a las leyes paternas o a las le-
yes de Dios™?. Reaccion que llega hasta el martirio en el caso de
Eleazar* y los siete hermanos Macabeos y su madre’. Respecto al
cristianismo, recuérdese, entre otros muchos casos, el que narra
los Hechos de los Apdstoles®, cuando Pedro y los Apéstoles son
conminados por el Sanedrin para que dejen de predicar el cristia-
nismo, y la respuesta de éstos: “Juzgad vosotros si es justo obe-
deceros a vosotros més que a Dios”. En realidad, muchos casos
de martirio de cristianos durante los III primeros siglos son obje-

1. Cfr. R. BERTOLINO, L’obiezione di coscienza “oderna”. Per una fonda-
zion costituzionale del diritto di obiezione, Torino, 1994, passim.

2. Sobre este fenémeno, vid. R. NAVARRO-VALLS y J. MARTINEZ-TORRON,
Le obiezione di coscienza. Profili didiritto comparato, Torino 1995, pp. 9ss.
Existe version espaiiola de este libro en Ediciones Mc Graw-Hill, Las objecio-
nes de conciencia en el Derecho espafiol y comparado, Madrid, 1997.

3. II Macabeos, 6, 1.

4. II Macabeos, 6, 18-31

5. II Macabeos, 7, 1-41.

6. Act. 4,13-21
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ciones de conciencia planteadas ante leyes injustas. En fin, las
multiples negativas de mujeres isldmicas a despojarse de determi-
nadas vestimentas en liceos o Universidades son ya cldsicas obje-
ciones que han planteado conflictos de conciencia’.

Sin embargo, la evolucion de la conciencia social ha cambia-
do la 6ptica sobre este fendmeno. Hoy la sociedad es consciente
de que cuando la persona humana, por razones éticas, se decanta
por el no a la ley, lo hace por un mecanismo axioldgico (un deber
para su conciencia) diverso del planteamiento puramente psicolo-
gico de quien viola la norma para satisfacer un capricho o un in-
terés bastardo. Esto explica que el comportamiento del objetor
provoque una reaccién de respeto, que se traduce en la inhibicién
de los mecanismos represivos de la sociedad, es decir, lo que vie-
ne llaméndose “la mala conciencia del poder”. Lo cual contrasta
con el frontal rechazo de los comportamientos delictivos o estric-
tamente antijuridicos®. La objecion de conciencia no es, pues, una
especie de tumor que le haya salido al Estado democrético. Al
contrario, su contextura, como dice nuestro Tribunal Constitucio-
nal, es la de un “derecho constitucional auténomo’, cuando no
un derecho fundamental, como sostiene parte de la doctrina juri-
dica®.

7. Por toda la doctrina vid. S. CANAMARES, Libertad religiosa, simbologia
y laicidad del Estado, Madrid, 2005.

8. Cfr. F. D’ AGOSTINO, “Obiezione di coscienza e verita del diritto tra mo-
derno e postmoderno”, Quaderni di Diritto e Politica Eclesiastica (1989/2),
p.53.

9. Sentencia 160/187, de 27 de octubre, FJ.3.

10. Sobre el debate en la doctrina, R. NAVARRO-VALLS, “Las objeciones de
conciencia”, en el vol. colectivo Derecho Eclesiastico del Estado espafiol,
Pamplona, 2004, pp. 147 y ss.
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II. LA OBJECION DE CONCIENCIA A LOS MATRIMONIOS ENTRE
PERSONAS DEL MISMO SEXO

Dicho esto, y al inicio de esta exposicién, tal vez convenga di-
sipar un equivoco que ha estado presente —incluso en medios
eclesidsticos— en el debate sobre la objecién de conciencia a los
matrimonios entre personas del mismo sexo. Suele creerse que
esta nueva modalidad de objecién de conciencia trae su origen en
unas declaraciones del Cardenal Trujillo al Corriere della Sera
(22 abril 2005) hace unos meses, refiriéndose al derecho de obje-
cion de conciencia en quienes han de aplicar leyes que implican
autorizar matrimonios entre personas del mismo sexo; declara-
cion que, luego, habria sido acogida por la Conferencia Episcopal
Espafiola". La realidad es que la oposicién “incisiva” y la refe-
rencia a la “objecién de conciencia”, en relacién con esta moda-
lidad matrimonial, se encuentra ya en una NOTA de la Congrega-
cion de la Doctrina para la Fe'>: “Ante el reconocimiento legal de
las uniones homosexuales, o la equiparacién legal de éstas al ma-
trimonio con acceso a los derechos propios del mismo, es necesa-
rio oponerse en forma clara e incisiva. Hay que abstenerse de
cualquier tipo de cooperacién formal a la promulgacién o aplica-
cién de leyes tan gravemente injustas, y asimismo, en cuanto sea
posible, de la cooperacion material en el plano aplicativo. En esta
materia cada cual puede reivindicar el derecho a la objecién de
conciencia”.

11. Nota del Comité Ejecutivo de la Conferencia Episcopal Espaiiola, 5 mayo
2005.

12. “Consideraciones sobre los proyectos de reconocimiento legal de las
uniones entre personas homosexuales”, 3 junio 2003, n. 5. Esta Nota aparece
firmada por el entonces Cardenal Ratzinger, hoy Benedicto XVI. Ecclesia
3165/66,9 y 16 de agosto de 2003, 1236-1239.
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1. La llamada objecion de legalidad
A) Ideas Generales

La primera cuestién que conviene abordar es la de si el juez,
en el expediente matrimonial previo, puede plantear lo que los
técnicos en objecion de conciencia llamamos “objecién de legali-
dad”®. Es decir, puede negarse a celebrar matrimonio ante una
duda fundada acerca de la legalidad de la norma que va a apli-
car'.

En el caso que contemplamos, el juez viene condicionado en
su actividad por dos normas de entidad: una de origen constitu-
cional (el art. 163 de la Constitucién), otra de desarrollo de este
precepto, contenida fundamentalmente en el articulo 35 de la Ley
Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en
adelante, LOTC). Por el precepto constitucional: “cuando un 6r-
gano judicial considere, en algin proceso, que una norma con
rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo,
pueda ser contraria a la Constitucién, planteard la cuestion ante el
Tribunal Constitucional (en adelante, TC) en los supuestos, en la
forma y con los efectos que establezca la ley, que en ningtin caso
serén suspensivos”. Por la norma de la LOTC: “cuando un Juez o
Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere que una nor-
ma con rango de ley aplicable al caso y de cuya validez dependa
el fallo pueda ser contraria a la Constitucion, planteard la cuestion
al Tribunal Constitucional con sujecién a lo dispuesto en esta

13. Deseo dejar constancia piblica de mi agradecimiento a Carlos Domin-
guez, Abogado del Estado, por su amabilidad al dejarme manejar su excelente
trabajo “Sobre la objecién de conciencia y la cuestion de inconstitucionalidad”,
in scriptis. Bastantes de los datos que a continuacion recojo son tributarios del
trabajo citado.

14. Esta expresion (“objecion de legalidad”) se acuii6 hace afios al analizar
la objecién de conciencia al aborto (cfr. J.M?*. GONZALEZ DEL VALLE, Derecho
Eclesiastico espariol, 3* edicion, pp. 338-339).
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Ley”. Afiadiendo que el “6rgano judicial sélo podré plantear la
cuestion una vez concluso el procedimiento y dentro del plazo
para dictar sentencia, debiendo concretar la ley o norma con fuer-
za de ley cuya constitucionalidad se cuestiona, el precepto cons-
titucional que se supone infringido y especificar y justificar en
qué medida la decision del proceso depende de la validez de la
norma en cuestion. Antes de adoptar mediante auto su decision
definitiva, el 6rgano judicial oir4 a las partes y al Ministerio Fis-
cal para que en el plazo comiin e improrrogable de diez dias pue-
dan alegar lo que deseen sobre la pertinencia de plantear la cues-
tién de inconstitucionalidad resolviendo el juez seguidamente y
sin mds trdmite en el plazo de tres dias. Dicho auto no serd sus-
ceptible de recurso de ninguna clase. No obstante, la cuestion de
inconstitucionalidad podra ser intentada de nuevo en las sucesi-
vas instancias o grados en tanto no se llegue a sentencia firme”.

Esta normativa, configura la “cuestién de inconstitucionali-
dad” como un instrumento puesto a disposicién de los érganos ju-
diciales para conciliar la doble obligacién en que se encuentran
de actuar sometidos a la ley y a la Constitucién®. Se trata, pues,
de un mecanismo de depuracion objetiva del ordenamiento juri-
dico que tiene como finalidad evitar que la aplicacién judicial de
una norma con rango de ley produzca resoluciones judiciales
contrarias a la CE por serlo la norma aplicada.

En definitiva, y como postulan las SsTC 17/81, de 1 de junio,
y 95/88, de 26 de mayo —por citar algunos ejemplos—, “la supre-
macia de la CE obliga a Jueces y Tribunales a examinar, de oficio
0 a instancia de parte, la posible inconstitucionalidad de los pre-
ceptos legales en que hayan de apoyar sus fallos, planteando en
su caso (si los consideran contrarios a la CE) su constitucionali-
dad ante el TC por la via del articulo 163 de la CE”.

15. STC 23/88, de 23 de febrero; 6/91, de 15 de enero; 12/91, de 28 de ene-
ro; 36/91, de 14 de febrero; y 76/92, de 14 de mayo, entre otras. A continua-
cién, CE.
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Es evidente que la trascendencia de las cuestiones de inconstitu-
cionalidad, como principal mecanismo de conexidn entre la juris-
diccién ordinaria y la constitucional, obliga a extremar las garanti-
as destinadas a que esta via procesal no quede desvirtuada por un
uso no acomodado a su naturaleza's. Y tal fin es perseguido por los
requisitos que la CE y la LOTC imponen para su planteamiento,
pudiendo el TC examinar si los mismos concurren, tanto en el tra-
mite de admisibilidad como en la propia sentencia, cuando las ra-
zones que impiden entrar a resolver sobre la validez de la norma
cuestionada no son aparentes prima facie o aparecen de tal modo
que resulta aconsejable abrir todas las posibilidades del debate,
permitiendo la intervencién de los interesados, dando lugar, en este
segundo caso y si se concluye que no concurren tales requisitos, a
la desestimacion de la Cuestién!’. Se afirma, incluso, que la concu-
rrencia de los presupuestos procesales que permiten un pronuncia-
miento de fondo por la jurisdiccién constitucional es algo que pue-
de y debe examinarse siempre por el TC, incluso de oficio. Asi se
reconoce, por ejemplo, en la STC 222/92, de 11 de diciembre.

Ahora bien, tales garantias y requisitos necesarios para plante-
ar la Cuestion de Inconstitucionalidad han de ser interpretados
flexiblemente, tanto por el cardcter no formalista que inspira en
general las actuaciones del TC como por la conveniencia de que
las Cuestiones que planteen los 6rganos judiciales lleguen, siem-
pre que sea posible y sin menoscabo de los presupuestos procesa-
les que son de orden publico, a una solucién por sentencia, al ob-
jeto de ayudar a la depuracién del ordenamiiento juridico de sus
preceptos inconstitucionales, extendiendo asi la fuerza vinculan-
te de la CE a través de una eficaz e imprescindible cooperacion

16. Asf se expresan, entre otras, las SSTC 166/86, de 19 de diciembre, y
76/92, de 14 de mayo.

17. SsTC 103/83, de 22 de noviembre; 4/88, de 21 de enero; 41/90, de 15
de marzo; 19/91, de 31 de enero; 76/92, de 14 de mayo; y 150/92, de 19 de octu-
bre, entre otras muchas.
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entre los 6rganos judiciales y el TC. En estos términos se pronun-
cian las SsTC 141/88, de 12 de julio; 27/91, de 14 de febrero;
189/91, de 3 de octubre; 150/92, de 19 de octubre; y 222/92, de
11 de diciembre, entre otras.

B) Requisitos de la “cuestion de constitucionalidad”

Examinemos ahora los requisitos a que han de sujetarse las
cuestiones de inconstitucionalidad desde una perspectiva més
concreta’®. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 163 de la
CE y en los articulos 35 a 37 de la LOTC, es preciso, para que pue-
da plantearse una Cuestién de Inconstitucionalidad, el cumpli-
miento de las siguientes exigencias. A saber:

1. Que en la indagacion del Derecho aplicable al caso concre-
to enjuiciado, el Juez o Tribunal haya llegado a la conclusién de
que un norma con rango de ley es aplicable al caso y, salvo que se
la juzgue inconstitucional, es determinante del fallo. (SsTC 14/81,
de 29 de abril, y 103/83, de 22 de noviembre). A propdsito de esta
concreta condicidn, conviene hacer referencia a una serie de as-
pectos de cierta relevancia. Entre otros, los siguientes:

— Es requisito necesario para el planteamiento de la Cuestién
de Inconstitucionalidad que la norma aplicable al caso y de
cuya validez dependa el fallo tenga rango de ley, sin perjui-
cio de que los preceptos reglamentarios que hagan un des-
arrollo de la Ley que sea incompatible con la interpretacién
de ésta que exija la CE deban ser tenidos por ilegales y, en
consecuencia, no aplicados por los Jueces, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 6 de la LOPJ (STC 36/91, de 14 de fe-
brero).

18. Sigo aqui fundamentalmente las observaciones del trabajo, ya citado,
de C. DOMINGUEZ.
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— No es suficiente que la norma cuestionada sea aplicable al
caso, sino que de tal norma ha de depender el fallo en el caso
concreto”. De aqui deriva la doble exigencia de que la Cues-
tién haya de plantearse y justificarse en la medida en que la
decision del proceso depende de la validez de la norma en
cuestion, exponiendo asi el 6rgano judicial ante el TC la si-
tuacién procesal y el esquema argumental en razén del cual el
contenido de su fallo depende precisamente de la validez de
la norma cuya constitucionalidad se cuestiona. Del mismo
modo, no puede promoverse una Cuestién de Inconstitucio-
nalidad frente a toda una ley en su conjunto o en gran parte de
su articulado si todos sus preceptos no tienen una influencia
decisiva para la resolucién del asunto de que conoce el 6rga-
no judicial que la promueve®.

— El articulo 163 de la CE y los preceptos concordantes de la
LOTC no distinguen entre normas legales de orden procesal
y normas sustantivas, sino que tan s6lo exigen que sean apli-
cables al caso y de que su validez dependa el fallo (STC
95/88, de 26 de mayo).

— La posible concurrencia de causas de inadmisién en el proce-
so judicial en el que se plantea la Cuestién de Inconstitucio-
nalidad, cualquiera que sea la naturaleza y clase de proceso,
o la posible incompetencia del érgano judicial para conocer
del asunto o la falta de determinacién de la naturaleza de la
actividad enjuiciada no impiden al organo jurisdiccional
ejercer la facultad prevista en el articulo 163 de la CE en el
momento que con efectos preclusivos fija el articulo 35.2 de
la LOTC, esto es, una vez concluso el procedimiento y den-
tro del plazo para dictar sentencia (STC 150/92, de 19 de oc-
tubre). Y es que debe tenerse en cuenta que, en tal caso, el

19. SsTC 17/81, de 1 de junio; 103/83, de 22 de noviembre; y 87/91, de 25
de abril.

20. STC 36/91, de 14 de febrero.
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juzgador estd emitiendo un juicio provisional, que no siem-
pre es absolutamente definitivo, acerca de la aplicabilidad de
la norma cuestionada.

— La configuracion de la Cuestiéon de Inconstitucionalidad como
un instrumento cuya utilizacién depende exclusivamente de la
libre voluntad del érgano judicial, sin intervencion alguna de
poder dispositivo de las partes o del Ministerio Fiscal, no pue-
de conducir a minimizar la importancia de la audiencia que a
todos ellos concede, al efecto de conocer su opinién y facilitar
la reflexién del 6rgano judicial, el articulo 35.2 de la LOTC,
reduciéndola a un mero tramite formal. Para su efectividad, es
preciso que la Providencia judicial que otorgue la audiencia
concrete los preceptos legales cuestionados y las normas cons-
titucionales eventualmente vulneradas.

2. Que el 6rgano judicial que plantea la Cuestién considere
—esto, es, estime o juzgue— que la norma legal aplicable al caso y
determinante del fallo es inconstitucional. Ello exige la exteriori-
zacion tanto del juicio, suficientemente fundamentado, que le lle-
va a plantear la ilegitimidad constitucional, como del razona-
miento sobre la relevancia de la norma cuestionada para decidir
el litigio*'. En relacion con esta necesaria fundamentacién de uno
y otro extremo, podemos destacar:

Cuando el caso a resolver no esté condicionado por la norma
legal cuestionada, o ésta ha perdido vigencia por la promulgacién
de otra posterior con trascendencia para el caso, o por via inter-
pretativa cabe su adecuacion al ordenamiento constitucional, no
esta justificado el planteamiento de la Cuestion de Inconstitucio-
nalidad (STC 14/81, de 29 de abril). En concreto, la Cuestién no
puede ser utilizada por los organos judiciales para resolver du-
das interpretativas, ya que sélo cabe solicitar del TC un pronun-

21. SsTC 17/81, de 1 de junio; 103/83, de 22 de noviembre; y 106/86, de
24 de julio, entre otras muchas.
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ciamiento sobre adecuacion o inadecuacion de los preceptos im-
pugnados a la CE, pero no directamente una sentencia de cardcter
interpretativo®. El hecho de que el TC sélo declare la inconstitu-
cionalidad de un precepto cuando su incompatibilidad con la CE
resulte indudable, por ser imposible llevar a cabo una interpreta-
cién del mismo compatible con la Norma Fundamental, no signi-
fica que haya de convertirse en el 6rgano competente para reali-
zar directamente la interpretacién de las leyes de acuerdo con la
CE, tarea que entra dentro de la potestad jurisdiccional (SsTC
105/88, de 8 de junio, y 157/90, de 18 de octubre).

Ahora bien, la anterior posicion ha sido matizada al afirmarse
también que el hecho de que sea posible una interpretacion de la
norma cuestionada que sea conforme a la CE no permite consi-
derar a la Cuestion en si misma como mal fundada, pues el arti-
culo 163 de la CE y la LOTC no condicionan su planteamiento a
la imposibilidad de la interpretacién conforme a la CE.

En general, la fundamentacién de la inconstitucionalidad y de
la relacién entre la norma cuestionada y el fallo no ha de estar
constituida por una expresién exhaustiva de todas las razones que
puedan jugar en el asunto, sino por los argumentos que se consi-
deren racionalmente suficientes para que la Cuestion pueda ser
tomada en cuenta (SSTC 103/83, de 22 de noviembre, y 183/92,
de 16 de noviembre).

En cuanto a la fundamentacion suficiente de la inconstitucio-
nalidad, este requisito no impone al 6rgano judicial que plantea
la Cuestién una afirmacion tajante de inconstitucionalidad, per-
mitiendo que el planteamiento se haga en los casos de duda. No
podra limitarse el Juez a remitirse a las dudas que sobre la cons-
titucionalidad de la norma hayan sefialado las partes, ni a afirmar
la existencia de sus propias dudas, sin dar a la vez las razones que
las abonan (STC 17/81, de 1 de junio).

22. SsTC 157/90, de 18 de octubre, y 222/92, de 11 de diciembre.
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En lo relativo al llamado “juicio de relevancia” —esto es, el
esquema argumental del que resulta que el fallo que haya de dic-
tarse en el proceso a quo depende de la validez de la norma cues-
tionada—, debemos significar que tal juicio es una de las mds
esenciales condiciones procesales de las Cuestiones de Inconsti-
tucionalidad, estando estatuido en el articulo 35.2 de la LOTC en
garantia de que su planteamiento no desborde su funcion de con-
trol concreto y no abstracto de la constitucionalidad de las leyes,
ya que, en otro caso, no cabria apreciar la existencia de las graves
razones que permitieran acometer el juicio de constitucionalidad
de la ley®. Se configura asi el juicio de relevancia como una cues-
tion de orden publico, al afectar de manera esencial al valido
planteamiento de la Cuestién, cuya adecuacién y consistencia el
TC deberia examinar y resolver aunque no fuese invocada en el
debate procesal dentro del proceso constitucional®.

El que de la validez de la norma cuestionada dependa el fallo
implica que debe existir una correlacion logica y directa entre la
eventual anulacién, por inconstitucional, de la norma legal cues-
tionada y la satisfaccion de las pretensiones objeto del petitum de
las partes en el proceso a quo, correlacién que el 6rgano judicial
llamado a resolver debe poner de relieve de manera razonada ante
el TC (STC 94/86, de 8 de julio).

C) Aplicacion en el expediente prematrimonial

Sentado lo anterior, estamos ya en condiciones de abordar lo
que constituye la materia nuclear del presente estudio. A tal fin,
resultard util recordar, una vez més, los dictados contenidos en el
articulo 163 de la CE: “Cuando un 6rgano judicial considere, en

23. Entre otras, SsTC 166/86, de 19 de diciembre, y 221/92, de 11 de di-
ciembre.
24. SsTC 196/87, de 11 de diciembre, y 87/91, de 25 de abril.
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algiin proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso,
de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Consti-
tucién, planteard la cuestion ante el Tribunal Constitucional® en
los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley,
que en ningln caso serdn suspensivos”.

Dos vocablos de tipico alcance procesal, presentes en el pre-
cepto, parecen decantar, de modo aprioristico, el presupuesto fac-
tico necesario para el vdlido planteamiento de una Cuestién de
Inconstitucionalidad: proceso y fallo. El primero de ellos hace re-
ferencia, en sentido amplio, al conjunto de actuaciones y diligen-
cias que, debidamente documentadas, conforman el iter de cual-
quier procedimiento judicial. Fallo, por su parte, es la parte de la
Sentencia que alberga el mandato, el pronunciamiento juridico
sobre la cuestion debatida, debiendo decidir sobre todo el conte-
nido del petitum. Se trata, en suma, de la decisién del proceso o
litigio.

Asf las cosas, da la impresién, en una primera aproximacion,
de que la Cuestién de Inconstitucionalidad sélo puede suscitarse
en el seno de una litis, de un pleito, de una disputa en juicio en la
que median pretensiones procesales o declaraciones de voluntad
por las que se solicita la actuacién de un 6rgano jurisdiccional
para la tutela del ordenamiento juridico con referencia a un caso
concreto, invocando un derecho frente a persona determinada y
distinta del autor de la declaracion. Pues, s6lo en estos casos exis-
tird fallo —por ende, una sentencia— que resuelva la disputa.

En un expediente de celebraciéon de matrimonio civil o de
adopcidn, empero, no se suscita contienda entre partes concretas
e individualizadas, es decir, no existe litigio. Sin embargo, en am-
bos casos la intervencién de la Autoridad Judicial es precisa. En
el expediente matrimonial, para la aprobacién o denegacién de la
celebracién del matrimonio civil (ex articulo 247, parrafo segun-

25. En adelante, TC.
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do, del Reglamento del Registro Civil*), adoptando la decision
judicial la forma de Auto. En el expediente de adopcién, para la
vélida constitucién de este vinculo juridico (articulo 176.1 del
Cédigo Civil), también mediante Auto.

Planteada, de este modo, la quaestio que concita nuestra aten-
cién, la pregunta es de inmediato surgimiento: ;Resulta posible el
planteamiento de una Cuestién de Inconstitucionalidad en el seno
de un expediente matrimonial o de adopcién?

Dejando a un lado la concreta naturaleza juridica de ambas fi-
guras —pues su estudio excede del propésito de estas lineas®’—, es
lo cierto que de las salas del TC han emanado numerosos pronun-
ciamientos que abocan a una respuesta favorable. Veamos esto
mds de cerca:

1. Es doctrina reiterada del TC la que sostiene que no todo de-
fecto formal entrafia la inadmisién de la Cuestién de Inconstitu-
cionalidad, debiendo predominar, frente a rigorismos formales, la
finalidad de depuracién objetiva del ordenamiento a la que atien-
de este proceso constitucional y la colaboracién que, para ello,
prestan los drganos jurisdiccionales (por todas, SsTC 127/87,
155/87, 19/88 y 141/88). Este criterio flexible resulta extensible
a la valoracién del denominado “juicio de relevancia” y, en gene-
ral, al examen de la admisibilidad de la Cuestién, lo que se justi-
fica por la conveniencia de que las cuestiones planteadas por los
6rganos judiciales encuentren, siempre que sea posible, solucién
por sentencia, al objeto de contribuir a esa depuracion del ordena-
miento juridico de preceptos presuntamente inconstitucionales,
extendiendo asi la fuerza vinculante de la Constitucion gracias a
la cooperacion entre los 6rganos judiciales y el TC.

26. Aprobado por Decreto de 14 de noviembre de 1958.

27. Sobre esta cuestion, R. DURAN RivacoBa, “El expediente civil previo a
la celebracion del matrimonio en la reforma del Reglamento del Registro Ci-
vil”, Actualidad Civil, n° 40 (30 octubre-5 noviembre, 1989), en especial pp.
3141 y ss.
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2. Sélo proceders el rechazo procesal de la Cuestién de In-
constitucionalidad planteada cuando resulte evidente que la nor-
ma legal cuestionada no es, en modo alguno, aplicable al caso o
aparezca manifiestamente constitucional®.

3. El articulo 120.3 de la CE también habla en exclusiva de
“sentencias” (“las sentencias serdn siempre motivadas y se pro-
nunciaran en audiencia publica”). Sin embargo, nuestro TC —por
ejemplo, en Sentencia 14/91, de 28 de enero— ha sefialado que
“aunque el articulo 120 de la CE se refiere sélo a sentencias, tam-
bién desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial existen
las mismas razones para exigir la motivacién de los autos”. Es
decir, la interpretacién que el Alto Tribunal viene realizando de
dicha norma fundamental ha implicado extender un requisito —el
de la motivacién—, sélo previsto inicialmente para las sentencias,
a un tipo de resolucién judicial —el auto— ajeno a la literalidad del
precepto.

4. Confirmando lo anterior, y volviendo al concreto 4mbito de
las Cuestiones de Inconstitucionalidad, el TC ha afirmado que la
utilizacion de las palabras “fallo” y “sentencia” en el articulo 163
de la CE y 35.2 de la LOTC, respectivamente, no impide que los
Autos, en cuanto resoluciones motivadas sobre cuestiones inci-
dentales en el sentido mds amplio de la expresion, u otras resolu-
ciones judiciales, puedan dar lugar a una Cuestién de Inconstitu-
cionalidad. Tal Cuestién surge respecto a una ley de cuya validez
dependa la decision judicial, pudiendo plantearse tanto si ésta
adopta la forma de sentencia como la de auto, pues la razén es la
misma en uno y otro caso. Por tanto, el vocablo fallo del articulo
163 de la CE significa el pronunciamiento decisivo o imperativo
de una resolucion judicial, se trate de materia de fondo o de ma-
teria procesal (SsTC 76/82, de 14 de diciembre; 54/83, de 21 de
junio; 95/88, de 26 de mayo; 55/90, de 28 de marzo; y 186/90, de
15 de noviembre, entre otras). Entre tales resoluciones judiciales

28. SsTC 17/81, 103/83, 3/88, 76/90, 142/90, 157/90 y 27/91.
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cabe incluir las que se dictan para que se ejecuten otras previas
decisiones judiciales, ya que también aqui pueden surgir proble-
mas de constitucionalidad (STC 54/83, de 21 de junio) o las que
se adoptan en materia de competencia (STC 95/88, de 26 de
mayo).

5. Respecto al requisito de la concurrencia de “un proceso”
para poder plantear la cuestién de inconstitucionalidad, un deteni-
do andlisis de la jurisprudencia del TC abona la conclusion de que
el Tribunal Constitucional ha venido haciendo una interpretacion
flexible de este requisito, estimdndolo cumplido no solo ante la
presencia de un proceso en sentido estricto sino también cuando
curse cualquier actuacion judicial en la que deba aplicarse una
norma legal, sin perjuicio del posterior “juicio de relevancia” que
siempre ha de hacerse para acreditar que el fallo realmente depen-
de de la aplicacién de la norma de cuya constitucionalidad se duda
fundadamente®.

6. En este linea flexible se pronuncid, con motivo de una in-
tervencion judicial que tuvo lugar para garantizar la efectividad
del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio frente a
la ejecucion forzosa de actos administrativos acordados en via de
apremio tributario, la STC 76/1992, de 14 de mayo, cuyo F.J. 2*
admite que cuando deba aplicarse una ley en el curso de unas ac-
tuaciones sea cual sea su naturaleza y forma de desarrollo, en las
que los érganos judiciales ejerzan un poder de decisién, no podra
negarse su legitimacion para plantear las dudas de inconstitucio-
nalidad ante el Tribunal Constitucional.

29. A este respecto, P. SAAVEDRA GALLO, La duda de inconstitucionalidad,
Coérdoba, 1986, pp. 161-162, observa: “No existen motivos para establecer dis-
tinciones entre las diversas actividades en que intervienen los érganos judicia-
les: en todas ellas siempre que el juez o tribunal debe aplicar una norma legal,
podr4, si existen dudas, plantear la cuestién de inconstitucionalidad. A esto
efectos, por tanto, la distincién entre procesos contenciosos y actos de jurisdic-
cién voluntaria carece de relevancia”.
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También se ha seguido idéntica linea argumental en los proce-
dimientos seguidos ante los Jueces de Menores®.

7. Con estos criterios®, no deberia haber gran dificultad para
sostener que las cuestiones de inconstitucionalidad puedan pro-
moverse también en los expedientes previos a la autorizacién de
matrimonio civil —ya se les conceptiie como actos de jurisdiccion
voluntaria o actos de naturaleza juridica especial®>- pues en ellos
no falta el elemento bésico de que se trata de actuaciones judicia-
les en las que se ejerce un poder decisorio®*. Algo similar ocurre
con los expedientes de adopcidn.

30. Cfr. STC 36/1991, de 14 de febrero F.J. 2°.

31. Ciriterio del que participa la doctrina que ha estudiado més de cerca la
cuestion de constitucionalidad. Véase: J.L.. REQUEIO PAGES; Letrado del Tribu-
nal Constitucional y Coordinador de la Obra Colectiva Comentarios a la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, BOE Madrid, 2001. pp. 517 a 519; J.
GARCcIA Roca, “El planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad por el
Juez ordinario: el caso del Juez civil”, RCG 27 (1992), p. 131. y P. SAAVEDRA
GALLO, ob. y loc. cit.

32. Cfr. R. DURAN RIVACOBA, ob. y loc. cit.; G. GARCIA CANTERO, E! vin-
culo del matrimonio civil en Derecho espariol, Madrid 1959, p. 189; P. RALUY,
Derecho del Registro Civil, Madrid, 1962; Resolucion de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de 28 de diciembre de 1987.

33. A mayor abundamiento, existe un Auto (el ATC 261/1998, de 24 de no-
viembre), en el que nadie objetd la admisibilidad de una cuestién de inconstitu-
cionalidad planteada en un expediente de jurisdiccién voluntaria sobre esterili-
zacion de incapaz. El Auto 140/1997, de 8 de mayo) inadmiti6é una cuestién de
inconstitucionalidad planteada en el curso de un procedimiento en el que se im-
ponia una sancién por incomparecencia al acto de seleccién de un Tribunal del
Jurado. En este caso, el TC entendi6 que el caracter gubernativo de la sancion
impedia que el procedimiento previo a su imposicién pudiera asimilarse al pro-
ceso del que habla el articulo 163 de la Constitucion. Sobre este auto, conviene
precisar, como hace C. DOMINGUEZ, ob. cit., lo siguiente: Los pronunciamientos
del TC en materias que entran de lleno en el 4mbito de la legalidad ordinaria han
de ser acogidos con cierta cautela. Mdxime si, como en este caso, el érgano su-
perior de la jurisdiccién ordinaria —el TS— mantiene una postura divergente con
la del TC a propésito de la naturaleza juridica de las sanciones impuestas por 6r-
ganos judiciales. En efecto, si bien en el ATC 140/1997 se asigna a tales sancio-
nes el caracter de “gubernativas”, la STS, Sala 3%, Seccién 6%, de 19 de julio de
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2. La estricta objecion de conciencia
A) Cuestiones generales

Despejado —creo— el problema de la objecion de legalidad, va-
yamos a la cuestién de la objecién de conciencia stricto sensu.
Esta cuestion afecta, no s6lo a los jueces, sino también a los alcal-
des o concejales. Recordemos que segtin la modificacién del C6-
digo Civil en esta materia, en conexién con la Instruccién de 26
de enero de 1995 de la Direccién General de los Registros, los al-
caldes intervienen en la celebracién de matrimonios civiles, bien

1996 (Ponente: Xiol Rios), entiende que “las sanciones que impone la Sala de
gobierno tienen naturaleza meramente jurisdiccional, lo que veda la posibilidad
de su impugnacién por medio del recurso contencioso-administrativo”. Asf las
cosas, entiendo que lo més adecuado es considerar el supuesto de hecho enjui-
ciado en el ATC 140/1997 como un caso de aplicacién automatica de preceptos
legales (a la que alude la STC 76/1992), al margen de toda facultad decisoria del
Tribunal. Y es que, en verdad, es asi. El articulo 39.2 de 1a L.O. 5/1995, de 22
de mayo, del Tribunal del Jurado, establece que “el Magistrado-Presidente (del
Tribunal del Jurado, se entiende) impondra la multa de 25.000 pesetas al candi-
dato a jurado convocado que no hubiera comparecido a la primera citacién ni
justificado su ausencia. Si no compareciera a la segunda citacién, la multa serd
de 100.000 a 250.000 pesetas. Al tiempo de la segunda citacién, el Magistrado-
Presidente acordaréd que se les advierta de la sancién que les puede correspon-
der si no comparecen. En la determinacién de la cuantia de la segunda multa se
tendrd en cuenta la situacién econémica del jurado que no ha comparecido”.
Como vemos, en el caso de incomparecencia a la primera citacién, la norma de-
fine taxativamente la conducta tipica sancionable y la multa a imponer en tal
caso. El Magistrado-Presidente se ha de limitar a “aplicar autométicamente” el
precepto. En el caso de incomparecencia a la segunda citacién, la norma sélo
permite al juez valorar, en la imposicién de la multa, la situacién econémica del
jurado. Sin embargo, ello no implica el ejercicio de un poder decisorio, pues,
por un lado, el juez ha de moverse dentro de unos limites dinerarios marcados
por la propia norma legal (entre 100.000 y 250.000 pesetas), y, por otro, no se
permite a éste examinar la concurrencia o no de la conducta tipica o valorar la
posibilidad de sancionarla o no (lo que si constituiria facultad decisoria), pues
el grado de definicién de esta conducta en el articulo es tal que tan pronto se
produzca la incomparecencia a la segunda citacién habra de imponerse sancién.
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cuando no hay en el municipio juez encargado del Registro Civil o
cuando los mismos contrayentes lo eligen en sustitucion del juez.
Diferenciaremos, pues, jueces de alcaldes, aunque planteando an-
tes algunas cuestiones comunes a unos y otros.

La primera cuestion es si el contenido de una negativa a cele-
brar estos matrimonios entra dentro del radio de accién de una
verdadera objecién de conciencia. Segun los 6rganos de Estras-
burgo —en especial el Tribunal Europeo de Derechos Humanos—
para que una objecion de conciencia pueda considerarse digna de
ser tomada* en consideracién, es necesario que las convicciones
que la apoyen provengan de un “sistema de pensamiento cohe-
rente y suficientemente organico y sincero”. En el caso de su opo-
nibilidad en la aplicacién de los matrimonios homosexuales, esta
objecién de conciencia tiene esas caracteristicas, pues la concep-
cién heterosexual del matrimonio, tiene tras de si una ininterrum-
pida tradicidn histdrica y el parecer constante y universal de las
grandes confesiones religiosas. En el concreto caso de un catoli-
co que ejerciera esa objecién, tendria como cobertura juridica y
moral la conceptuacidon, por parte de su Iglesia de este tipo de

34. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos hace notar que no toda ide-
ologia goza de la proteccién otorgada por el art. 9 y el art. 2 del Protocolo I del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, sino solamente aquellas que mere-
cen el nombre de “convicciones” o “creencias”, aunque no se apoyeti en consi-
deraciones religiosas. Asi, en relacién con el art. 2 del Protocolo I del Conve-
nio, el TEDH (Sentencia Campbell y Cosans (25 febrero de 1982), n.36) ha
declarado que “la palabra ‘convicciones’ no es sinénima de ‘opinién’ e ‘ideas’,
tal como las emplea el art. 10 del Convenio, que garantiza la libertad de expre-
sién”, sino que Unicamente “se aplica a la opini6n que alcanza determinado ni-
vel de obligatoriedad, seriedad, coherencia e importancia”. De modo semejan-
te, la Comisién ha afirmado —en relacién con el art. 9— que la expresion
“creencias” supone una “visién coherente de los problemas fundamentales”
(Dec. Adm.8.741/79, Decisions and Reports, 24, p. 138). Sobre este extremo:
J. MARTINEZ-TORRON, “El derecho de libertad religiosa en la jurisprudencia en
torno al Convenio Europeo de Derechos Humanos”, Anuario Derecho Ecle-
siastico del Estado, v.1I (1986), pp. 418 y ss.



278 RAFAEL NAVARRO-VALLS

matrimonios, como “una flagrante negacioén de datos antropold-
gicos fundamentales y una auténtica subversion de los principios
morales més basicos del orden social”*. Quien actuara por moti-
vaciones no religiosas, sino éticas o de orden laico, tendria tras de
si toda una historia juridica de siglos, y el parecer constante y
universal de todas las culturas que conceptian el matrimonio
como “coniuctio maris et foeminae™*.

La segunda cuestidn es la posibilidad de ejercer una modali-
dad de objecién de conciencia no expresamente contemplada en
la ley?.

En este punto, inicialmente, parece haber posiciones no estricta-
mente concordes en el propio Tribunal Constitucional. Efectiva-
mente, a la pregunta que la doctrina se hace respecto a si cabe ha-
blar de un derecho a la objecién de conciencia en general®, la STC
161/1987, de 27 de octubre, respondia: “la objecién de conciencia

35. Nota del Comité Ejecutivo de la Conferencia Episcopal Espaiiola, 5
mayo 2005.

36. Sobre este punto, R. NAVARRO-VALLS, Matrimonio y Derecho, Madrid,
1995, pp. 89 y ss.

37. La Comisién de Justicia del Senado admiti6 una enmienda transaccio-
nal en la que se acepta la objeci6n de conciencia de jueces y alcaldes en estos
términos: “Las autoridades y funcionarios de todo tipo que, debiendo interve-
nir en cualquier fase del expediente matrimonial entre personas del mismo
sexo, adujesen razones de conciencia para no hacerlo, tendrdn derecho a abste-
nerse de actuar”. Asimismo, indica que “la administracién o corporacién a la
que perteneciese la autoridad o funcionario que se acogiere al derecho de obje-
cién de conciencia, proveerd que quienes tengan derecho a contraer matrimo-
nio puedan efectivamente contraerlo”. La propuesta se aprobé con 13 votos a
favor, del PP y CiU, 11 en contra, del PSOE, y una abstenci6n, del PNV. Sin
embargo, el Congreso la elimind al levantar el veto que a la ley habia opuesto
el Pleno del Senado.

38. Un buen resumen de las diversas posiciones puede verse en M.
GASCON, Obediencia al Derecho y objecion de conciencia, Madrid 1990, pp.
255 ss. En lo que concierne a la posicién del Tribunal Constitucional, vid. el
trabajo de R. RODRIGUEZ CHACON, El factor religioso ante el Tribunal Consti-
tucional, Madrid, 1992, pp. 104-107.
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con cardcter general, es decir, el derecho a ser eximido del cumpli-
miento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese
cumplimiento contrario a las propias convicciones, no estd recono-
cido ni cabe imaginar que lo estuviera en nuestro Derecho o en De-
recho alguno, pues significaria la negaciéon misma de la idea de Es-
tado. Lo que puede ocurrir es que sea admitida excepcionalmente
respecto a un deber concreto” (FJ 3). Sin embargo, esta nitida toma
de postura contrasta con la igualmente contundente sentada en la
STC 53/1985, de 11 de abril. En un obiter dictum de 1a misma, re-
ferido a la objecién de conciencia al aborto, sefialaba: “por lo que
se refiere al derecho a la objecion de conciencia (...) existe y puede
ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal re-
gulacién. La objecion de conciencia forma parte del contenido del
derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconoci-
do en el art. 16.1 CE y, como este Tribunal ha indicado en diversas
ocasiones, la Constitucién es directamente aplicable, especialmen-
te en materia de derechos fundamentales” (FJ 14).

Como se observa, el TC, en la Sentencia 161/1987, parece des-
vincular la objecién de conciencia de la norma constitucional que
garantiza la libertad religiosa o ideolégica, es decir, el art. 16.1
CE. Sin embargo, en la del afio 1985 claramente las ponia en co-
nexion. Lo que se confirma todavia con mayor claridad en la STC
15/1982, de 23 de abril, también referida a la objecién de con-
ciencia al servicio militar, en la que se lee: “puesto que la libertad
de conciencia es una concrecién de la libertad ideolégica que
nuestra Constitucién reconoce en el art. 16, puede afirmarse que
la objecién de conciencia es un derecho reconocido explicita e
implicitamente en la ordenacién constitucional espafiola” (FJ 6).

La contradiccién intenta ser salvada por el TC calificando la ob-
jecién de conciencia como un “derecho constitucional auténomo
pero no fundamental”®, aunque es sintomadtico de la perplejidad

39. Cfr. STC 160/1987, de 27 de octubre (FJ 3), y Providencia TC de 28 de
junio de 1990.
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del TC que el propio ponente redactor de la Sentencia 160/1987, en
un voto particular, calificara el derecho a la objecién de conciencia
como “derecho fundamental”, derivado del derecho més amplio de
la libertad ideoldgica e incluido en la libertad de conciencia o, al
menos, “intima y necesariamente conexo al mismo”*.

En todo caso, creo que la aparente tensién entre sentencias
estd siendo superada por la realidad. Y ésta pasa por las siguien-
tes coordenadas:

a) El TC ha aceptado en la citada STC de abril de 1985 la ob-
jecién de conciencia al aborto, con la sola cobertura del art. 16 de
la Constitucién, pues la vigente ley de aborto espafiola, como es
sabido, es una de las pocas leyes del mundo que no contiene cldu-
sula de conciencia protectora del personal médico y paramédi-
co*;

b) EITS, en sentencia reciente de 24 de abril de 2005, acep-
ta, obiter dictum y sin mayor cobertura legal que el art. 16 de la
Constitucion, la objecion de conciencia de los farmacéuticos a la
expedicion de la llamada “pildora del dia después”, en estos tér-
minos: “También, en el caso de la objecién de conciencia, su con-

40. Cfr. apartado 1 del voto particular del magistrado Sr. De la Vega Bena-
yas. Sobre estas contradicciones, vid. el trabajo de R. RODRIGUEZ CHACON, El
Jactor religioso..., cit., p. 107. Por su parte la STC 15/1982, FJ.6 expresamente
dice: “Y puesto que la libertad de conciencia es una concrecién de la libertad
ideolégica que nuestra Constitucién reconoce en el art. 16, puede afirmarse que
la objecién de conciencia es un derecho reconocido explicita e implicitamente
en la ordenacién constitucional espafiola, sin que contra la argumentacién ex-
puesta tenga valor alguno el hecho de que el art. 30.2 emplee la expresién ‘la
ley regulard’, la cual no significa otra cosa que la necesidad de la ‘interpositio
legislatoris’ no para reconocer, sino, como las propias palabras indican, para
‘regular’ el derecho en términos que permitan su plena aplicabilidad y efica-
cia”.
41. Cfr. R. NAVARRO-VALLS, “La objecion de conciencia”, en el vol. Bioé-
tica 'y Justicia. Actas del Seminario conjunto sobre Bioética y Justicia, organi-
zado por el Ministerio de Sanidad y Consumo y el Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2000, en especial pp. 318 y ss.
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tenido constitucional forma parte de la libertad ideoldgica reco-
nocida en el art. 16.1 de la CE (STC n° 53/85), en estrecha rela-
cién con la dignidad de la persona humana, el libre desarrollo de
la personalidad (art. 10 de la CE) y el derecho a la integridad fisi-
ca y moral (art. 15 de la CE), lo que no excluye la reserva de una
accion en garantia de este derecho para aquellos profesionales sa-
nitarios con competencias en materia de prescripcién y dispensa-
cién de medicamento...” (FJ, 5);

c) ElITC en sentencia 154/2002, de 18 de julio, acepta la ob-
jecion de conciencia de unos padres que se niegan aconsejar a su
hijo, contra sus convicciones, a recibir un tratamiento hemotrans-
fusional. En el caso examinado —sin mds cobertura que el art. 16
de la Constitucién— declara que una vez que los padres del menor
posibilitaron la accién tutelar del poder publico, llevdandolo a va-
rios hospitales y aceptando pasivamente las decisiones médicas,
contradice su derecho a la libertad religiosa exigirle una actua-
cion suasoria sobre el menor o permisiva de la transfusion, yendo
mds alld de lo que les era exigible como garantes de la vida del
menor®?;

d) Al referirme a la posicién del TC sobre otras objeciones de
conciencia planteadas por funcionarios en el ejercicio de su car-
go, ahondaremos algo mas en esta cuestion. Baste ahora concluir
que, con estos ejemplos, queda clara la no necesidad de la “inter-
positio legislatoris” para que una determinada objecién de con-
ciencia opere en el ordenamiento espafiol.

Aclaradas estas importantes cuestiones, que afectan a todos los
que han de autorizar esos matrimonios, ahora el trabajo ha de bi-
furcarse, tratando separadamente las objeciones de conciencia de
jueces encargados del Registro Civil y alcaldes o concejales.

42. Cfr. R. NAVARRO-VALLS, “La objeci6én de conciencia”, ob. y loc. cit.,
pp. 166-167
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B) La objecion de conciencia de los jueces
a) Introduccion

El problema de la objecion de conciencia de los jueces conec-
ta con el mds amplio de la objecién de conciencia de los servido-
res publicos, en especial los adscritos a la funcién publica. Es esta
una cuestion debatida, que requiere —aparte de las cuestiones ya
abordadas— una atenta consideracion. Pero antes de abordar el
problema veamos si el juez encargado del Registro civil dispone,
aparte de la ya analizada objecién de legalidad, de algiin otro ex-
pediente exculpatorio para eludir su asistencia a los matrimonios
entre personas del mismo sexo.

En esta linea se han planteado las siguientes salidas®. La pri-
mera, alegar una causa de abstencion: la de tener interés directo o
indirecto en el asunto que debe resolver, lo que le harfa perder
imparcialidad. Interés que se traduciria en que la ley que debe
aplicar pugna con su conciencia, pudiendo ser origen de un pre-
juicio*. Otra posibilidad seria, segin la organizacion de nuestro
sistema de Registro Civil, delegar en un juez de paz la celebra-
cioén de un matrimonio homosexual. En fin, de existir varios jue-
ces encargados del Registro, puede plantearse que acuerden el re-

43. J.L. REQUERO, “Una ley injusta que genera violencia”, Alfa y Omega
(2.V1.05), p. 5.

44. Cfr. articulo 219 Ley Orgénica del Poder Judicial. Este mismo articulo
ha sido aludido también para justificar otra posible objecién de conciencia del
juez. Asi, S. SIEIRA, La objecion de conciencia sanitaria, Madrid, 2000, pp.
224y ss., sostiene que es necesario completar el consentimiento de la menor
para considerarlo vélido a efectos de la despenalizacién del delito de aborto. En
caso de discrepancia entre la menor y sus representantes legales, no parece
existir otra solucién que el nombramiento de un defensor judicial, con la con-
siguiente intervencién del juez. En este caso, su punto de vista es que cabe la
objecién de conciencia del juez, precisamente argumentando su posicion sobre
la base del art. 219 de 1a LOP]J.
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parto del trabajo de manera que celebren esos matrimonios los
que no tengan 6bice moral.

Hechas estas aclaraciones, volvamos al hilo central del discur-
so. En materia de objecion de conciencia de servidores publicos,
tanto el derecho extranjero como el espafiol de algiin modo la han
autorizado.

b) Derecho comparado

Por ejemplo, en Norteamérica, la Corte de Distrito de Columbia
en el caso Haring® resolvi6 el siguiente supuesto. Paul Byrne Ha-
ring, funcionario del Servicio Interno de Rentas Publicas (IRS) se
negaba habitualmente a calificar las peticiones de exencién de im-
puestos de organizaciones que practicaban el aborto, pasdndolas a
otros compaiieros del Servicio. Cuando le correspondié ascender,
el IRS se lo negé aduciendo que su ejemplo podria “seducir” a
otros funcionarios. El Tribunal dio la razén a Haring establecien-
do: 1) E1IRS, como cualquier otra empresa, debe acomodarse a los
disentimientos de sus empleados basados en razones de concien-
cia; 2) Tales conductas, cuando no son daifiinas para el Estado,
pues pueden llevarlas a cabo otros funcionarios, han de ser prote-
gidas, ya que “la libertad no estd limitada a las cosas que parecen
importantes: eso s6lo seria una sombra de libertad™*.

En el concreto caso de uniones de homosexuales, Dinamarca
ha introducido en su ley de “parejas de hécho™ (practicamente
idéntica a las leyes que regulan el matrimonio entre homosexua-
les) cldusulas para defender la conciencia de concretds personas
que pueden intervenir en esas uniones. Asi, excluye a las uniones

45. Federal Supplement, vol. 471, p. 1172 (District of Columbia), 1979.
46. Cfr. R. NAVARRO-VALLS, “La objecion de conciencia al aborto: Dere-

cho comparado y Derecho espafiol”, Anuario Derecho Eclesiastico del Estado,
v. I1 (1986), pp. 280-282.
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de homosexuales de la libertad de eleccién, vigente en Dinamar-
ca para el matrimonio heterosexual, entre una celebracién religio-
sa o civil. Precisamente para que los pastores de la iglesia lutera-
na oficial (que tienen condicién equiparable a los funcionarios)
no se vean compelidos a intervenir en la celebracién de esos ma-
trimonios. Y en el proceso de divorcio entre parejas homosexua-
les, al que se aplica el mismo procedimiento que para el matrimo-
nio heterosexual, no se puede solicitar (como expresamente se
prevé en la disolucién de matrimonio heterosexual por divorcio)
la mediacién de un clérigo luterano para intentar la reconciliacion
entre los partners. Son medidas que el propio legislador prevé,
adelantdndose a actitudes que, la oposicién a la ley en el trdmite
de su elaboracién, ha manifestado como muy posibles*’. Mds re-
cientemente, el Tribunal Supremo de Canada* ha debido abordar
la siguiente cuestién que le ha planteado el Gobierno: “La liberté
de religion, que garantit 1’alinéa 2a) de la Charte canadienne des
droits et libertés, protege-t-elle les autorités religieuses de la con-
trainte d’avoir a marier deux personnes du méme sexe contraire-
ment a leurs croyances religieuses?”. La respuesta del Tribunal
Supremo ha sido afirmativa®. Dictada la ley que reconoce la ope-

47. Esta limitacién fue introducida el 19 de diciembre de 1989 (Act.
821/1989), completando la Lov om registreret partnerskab de 1 de octubre de
1989. Sobre estas leyes: M. HOJGAARD PEDERSEN, “Danemark: Le certificat de
concubinage homosexuel et les nouvelles dispositions concernant le divorce et
la séparation”, en el vol. Regards sur le droit de la famille dans le monde, pp.
127 y ss.

48. Dictamen n. 29866, 9 diciembre 2004.

49. Esta es la parte de la respuesta del Tribunal que nos interesa: “Le droit
a la liberté de religion consacré a 1’al. 2a) de la Charte englobe le droit de croi-
re ce que I’on veut en matiere religieuse, le droit de professer ouvertement nos
croyances religieuses et le droit de les manifester par leur enseignement et leur
propagation, par la pratique religieuse et par le culte. L’accomplissement de ri-
tes religieux représente un aspect fondamental de la pratique religieuse.

I1 semble donc clair que le fait d’obliger les autorités religieuses & marier
des personnes du méme sexe contrairement a leurs croyances religieuses por-
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ratividad en Canad4 de los matrimonios entre personas del mis-
mo sexo, dicha ley parece haber ampliado el radio de accién de
la objecidén de conciencia a toda persona que deba intervenir en
los mismos. Este es el texto de la ley, en lo que a este punto con-
cierne:

3. “Itis recognized that officials of religious groups are free to
refuse to perform marriages that are not in accordance with
their religious beliefs.

3. Il estentendu que les autorités religieuses sont libres de re-
fuser de procéder & des mariages non conformes a leurs con-
victions religieuses.

3.1. For greater certainty, no person or organization shall be de-
prived of any benefit, or be subject to any obligation or
sanction, under any law of the Parliament of Canada solely
by reason of their exercise, in respect of marriage between
persons of the same sex, of the freedom of conscience and
religion guaranteed under the Canadian Charter of Rights
and Freedoms or the expression of their beliefs in respect of
marriage as the union of a man and woman to the exclusion
of all others based on that guaranteed freedom.

3.1. Il est entendu que nul ne peut étre privé des avantages qu’of-
frent les lois fédérales ni se voir imposer des obligations ou
des sanctions au titre de ces lois pour la seule raison qu’il
exerce, a I’égard du mariage entre personnes de méme sexe,
la liberté de conscience et de religion garantie par la Charte
canadienne des droits et libertés, ou qu’il exprime, sur la
base de cette liberté, ses convictions a 1’égard du mariage
comme étant ’'union entre un homme et une femme a I’ex-
clusion de toute autre personne”.

terait atteinte a la liberté de religion garantie a 1’al. 2a) de la Charte. Il semble
aussi qu’en I’absence de circonstances exceptionnelles —que nous ne pouvons
pas prévoir maintenant—, une telle atteinte ne pourrait étre justifiée au sens de
I’article premier de la Charte”.

50. Laley ha entrado en vigor el 7 de julio de 2005.
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¢) Derecho espaiiol

En el derecho espaiiol es interesante la sentencia del Tribunal
Constitucional 101/2004, de 2 de junio, que conoce un caso inver-
so de objecidén de conciencia al que nos ocupa. Se trata de la nega-
tiva de un sub-inspector del Cuerpo Nacional de Policia a tomar
parte en una procesion religiosa contra su voluntad. Su negativa
fue rechazada por el superior (Comisario Jefe de la Brigada de Se-
guridad Ciudadana de Sevilla) entendiendo que la asistencia ha de
considerarse como un servicio profesional y no como estricta asis-
tencia a un acto de culto religioso. Afiadiendo que “los sentimien-
tos religiosos no pueden aducirse en el 4ambito laboral a la hora de
prestar un servicio”. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, pos-
teriormente, da la razén al recurrente en amparo, basdndose en el
principio de que la libertad religiosa “incluye también una dimen-
sién externa de agere licere que faculta a los ciudadanos para ac-
tuar con arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a
terceros”. Reconocimiento que lo es “con plena inmunidad de co-
accion del Estado o de cualesquiera grupos sociales”. Se otorga el
amparo al recurrente, a pesar de que los superiores —apoyados por
la Abogacia del Estado— entienden “que nos halldbamos ante un
servicio propiamente policial, sin connotacion religiosa alguna”.
Igual criterio se habia sentado, obiter dictum, en la sentencia del
TC 177/1996, de 11 de noviembre. Aqui se trataba de la negativa
de un militar profesional a participar en un acto que lesionaba su
libertad religiosa. El criterio del TC es que aunque se considere
que la participacion del actor en la parada militar obedecia a razo-
nes de representacion institucional, “debi6 de respetarse el princi-
pio de voluntariedad en la asistencia, y, por tanto, atenderse a la
solicitud del actor de ser relevado del servicio, en tanto que expre-
sion legitima de su derecho de libertad religiosa™!.

51. Sobre ambas sentencias, vid. A. SEGLERS, La laicidad y sus matices,
Granada, 2005, pp. 126-130.
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Ciertamente, estos casos son de entidad diversa del de la obje-
cién de los jueces en la celebracion de matrimonios entre perso-
nas del mismo sexo. Sin embargo, el trasfondo valorativo parece
similar. Se trata de servidores publicos que, en el ejercicio de su
cargo, se encuentran ante servicios contrarios a su conciencia (ya
sea “religiosa” o “laica”) y que rechazan su realizacién aducien-
do un derecho constitucional. Si no ponen en peligro el sistema
juridico, habria que amparar su conducta. Por lo menos, eso pare-
ce entender el propio Tribunal Constitucional.

Por otra parte, negarles a los jueces el derecho a la objecién de
conciencia en estos supuestos podria suponer una discriminacion
que contradice el articulo 14 de la Constitucién: “Los espafioles
son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacién
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”. Tal
vez por eso, Jesus Gonzalez Pérez* hace notar que “si la objecion
de conciencia se admiti6 para eludir el deber —que era el primero
que la Constitucién imponia a los espafioles— de cumplir las obli-
gaciones militares”, no puede negarse cuando la obligacién impo-
ne ejercer una competencia para dar fuerza juridica a algo tan
contrario a la Ley natural como es el matrimonio entre personas
del mismo sexo...

En fin, no parece que pueda prevalecer sobre esta objecion de
conciencia el mandato del articulo 1.7 del Cédigo Civil. Repare-
se que, por una parte, aunque este precepto habla de “deber inex-
cusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan”, la
LOPJ en sus articulos 217 y siguientes enseguida introduce toda
una serie de “excusas” bajo el nombre de “abstenciones”. Por
otra, el propio articulo 1.7 enmarca este deber en el respeto “al
sistema de fuentes establecido”. Sistema de fuentes que implica
la preeminencia de la Constitucién sobre el resto del Ordena-

52. J. GonzALEz PEREZ, “Cuando se deslegitima el Derecho”, Alfa y Ome-
ga (2.V1.05),p.7.
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miento juridico (art.9.1 CE), incluidas las normas que declaran
los derechos fundamentales, es decir, los derechos que protegen
al ciudadano (incluido el juez) frente al poder, y que son fuente
inmediata de derechos™®.

Recientemente™, ante la posibilidad de esta objecidn, se ha
aducido que la “objecion de conciencia no puede tener sentido ni
contra prestaciones patrimoniales (impuestos) ni contra el mero
cumplimiento instrumental de los deberes que la ley encomienda
al funcionario piblico. Firmar la certificacién de un acto juridico
entre dos personas que libremente lo consienten no exige ningu-
na prestacién personal”.

Esta afirmacidn, si se me permite expresarlo asi, parte de una
visién arqueoldgica de la objecién de conciencia. En concreto,
parte de aquellas formas histéricas de objecion de conciencia que
pasan por una prestacién personal, es decir, de la objecién de con-
ciencia militar. Es el prejuicio positivista de reducir la objecién
de conciencia a lo legislado, es decir, a la objecién de conciencia
militar o a aquello que se parece a la objecion de conciencia mi-
litar. Examinada méds despacio, con esta argumentacién no cabria
conceptuar como formas de objecién de conciencia algunas ad-
mitidas por la doctrina, como la objecién de conciencia fiscal®
—heredera del pacifismo laico que representaba la objecién de

53. Cfr. F. RuBio LLORENTE, “La Constitucién como fuente del derecho”,
en La Constitucion espariola y las fuentes del derecho, V. 1, Madrid, 1979, pp.
51y ss; F. GARRIDO FALLA, “Las fuentes del Derecho en la Constitucion espa-
fiola”, en La Constitucion..., cit., pp. 31 y ss.

54. Declaraciones del Ministro de Justicia, Sr. L6pez Aguilar en el diario
El Mundo, 13 julio 2005, p. 8.

55. E. DE MITTA, “L’obiezione fiscale é disobbedienza a leggi di ordine
pubblico”, Bolletino Tributariao (1986), pp. 869 ss; C. b1 SALvO, “Saying ‘No’
to the War in the Technological Age, Conscientious Objection and the World
Peace Tax Fund Act”, De Paul Law Review (1982), pp. 497ss; M.D. CEBRIA
GARcIA, “La objecién de conciencia fiscal”, en Iustel, Materiales para el Estu-
dio del Derecho.
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conciencia militar— o la objecién de conciencia a tratamientos
médicos, admitida por el Tribunal constitucional en alguna de sus
formas®. .

Por lo demds, habria que estudiar exactamente el significado
de “prestacion personal”, porque es evidente que en la objecion
de conciencia al jurado (reconocida en el &mbito angloamerica-
no°’’) no hay una “prestacion personal”, sino una prestacién en ca-
lidad de miembro de jurado (una cualificacién juridica) y se rea-
liza una accién juridicamente relevante (paralela a la de firmar
una certificacion) por la que se lleva a una persona a la carcel,
aunque la Justicia se administre en nombre del Rey (en el caso de
Espafia). Por lo demads, se entiende aqui que la prestacion es del
Estado, no de la persona en cuanto que persona; en consecuencia,
la persona es fungible, es cambiable; por tanto, puede procederse
precisamente a cambiar a la persona sin que el acto quede en
modo alguno alterado. Admitir o no que un funcionario objete es
cuestion de sensibilidad democratica al disenso.

Nada hay en la Constitucién que abone con claridad esta tesis
de “ausencia de cobertura”. Por una parte, la resistencia a la ley
injusta es parte del espiritu de la Constitucién de un pais demo-
crético. Por otra parte, no puede exigirse (como de hecho no se ha
exigido a la propia ley de modificacién del matrimonio) que la
Constitucién incluya dentro de sf una prevision expresa para el
ejercicio de las libertades (en este caso, si que hay un ejercicio de
libertad). La limitacién al ejercicio de las libertades reconocidas
en la Constitucién debe interpretarse de modo restringido, preci-

56. Cfr. STC 154/2002, de 18 de julio; 137/90, de 19 de julio; 120/1990, de
27 de junio.

57. Vid.J. MARTINEZ-TORRON, “La objecién de conciencia a formar parte
de un jurado en la nueva legislacién espafiola”, en VV.AA., La libertad religio-
sa, Memoria del IX Congreso Internacional de Derecho Candnico, México,
1996, pp. 727 ss; J. FERRER ORTIZ, “La objecién de conciencia a formar parte
del jurado”, en VV.AA., Estudios acerca de la reforma de la Justicia en Espa-
fia, I, Madrid, 2004, pp. 605 ss.



290 RAFAEL NAVARRO-VALLS

samente porque la objecién de conciencia no es una “ilegalidad
mas o menos consentida”, sino un derecho fundamental, que goza
de una presuncién de legitimidad juridica. Nada impide que el
poder judicial o el poder legislativo reconozcan una facultad a los
funcionarios de este tipo. Como mucho, lo que la Constitucion
hace es, por ejemplo, modalizar el ejercicio de los derechos de los
funcionarios; es lo que ocurre con el derecho de sindicacién del
articulo 28.

C) La objecion de conciencia de los alcaldes

Respecto a los alcaldes o concejales la situacién no es estricta-
mente la misma: no son funcionarios, sino cargos politicos a los
que o bien cuando no hay en el municipio juez encargado del re-
gistro civil o cuando los mismos contrayentes lo eligen por enci-
ma del juez, es cuando se pone en acto su competencia®. Desde
mi punto de vista tendrian derecho, también por razones de con-
ciencia, a rechazar la celebracién de la unién homosexual solici-
tada. No se olvide que en modo alguno esa actuacién supondria
una indefensién para los que reclaman el matrimonio, ya que
siempre cabe la posibilidad de que celebre la unién objetada un
concejal en quien delegue el alcalde®, cuya conciencia no se vea
alterada ante esa celebracion.

A este respecto, es forzado traer a colacién la STC 20/90, de
15 de febrero, en la que se sostiene que “la importancia de la li-
bertad ideoldgica es tal que sin ella no serian posibles los valores
superiores que nuestro ordenamiento juridico propugna en el ar-

58. Instruccién de 26 enero de 1995 de la Direccién General de los Regis-
tros.

59. Cfr. art. 51.1 del Cédigo Civil, segiin la redaccién que le ha dado la
LEY 35/1994, de 23 de diciembre de modificacion del Cédigo Civil en mate-
ria de autorizacién del matrimonio civil por los alcaldes.



LA OBJECION DE CONCIENCIA A LOS MATRIMONIOS ENTRE PERSONAS... 291

ticulo 1.1 de la CE para constituir el Estado Social y Democrati-
co de Derecho; prueba de ello es que la libertad ideoldgica, junto
con la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le
son inherentes —articulo 10— es fundamento de otras libertades y
derechos fundamentales”. Esta amplia proyeccion de la libertad
ideoldgica hace que no se agote tinicamente en una dimension in-
terna de adoptar una posicidn intelectual ante la vida y de enjui-
ciar la realidad segun personales convicciones, sino que com-
prende, ademds, una dimensién externa de agere licere con
arreglo a las propias ideas, que no puede padecer la injerencia de
los poderes publicos. Asi lo ha establecido el TC, en Sentencia
120/90, de 27 de junio.

Por otra parte, y como hemos visto, el Tribunal Supremo en la
reciente Sentencia de 24 de abril de 2005, ha admitido la objecién
de conciencia de los farmacéuticos a la expedicién de la llamada
“pildora del dia después”, sin mayor cobertura legal que la pre-
vista en el articulo 16 de la Constitucion.

Repitdmoslo de nuevo, la objecidon de conciencia se erige (asi
ha sido ya reconocido jurisprudencialmente, segtin se ha indica-
do) en una de las manifestaciones posibles del derecho funda-
mental a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto, consagrado
en el articulo 16 de la CE. Forma parte, podriamos decir, del con-
tenido esencial del mismo.

A su vez, el respeto a la libertad ideoldgica y religiosa repre-
senta una de las bases en las que se apoya la garantia de la digni-
dad de la persona, en cuanto ser humano. De hecho, el articulo 10
de la CE dispone que “la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la persona-
lidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son funda-
mento del orden politico y de la paz social”. Si el derecho, confi-
gurado legalmente, que una persona tiene a contraer matrimonio
con otra del mismo sexo colisiona con las convicciones ideologi-
cas o religiosas que pueda albergar el Alcalde que ostenta la titu-
laridad de la competencia para autorizar aquél, es evidente que, en
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la prictica, se genera una pugna entre derechos: uno, de marcado
carécter civil y conformacion ex lege; otro, de cardcter fundamental
(articulo 16 de la CE). En esta pugna, es inevitable que triunfe este
segundo.

Por lo demads, no debe olvidarse que el respeto a la dignidad
del ser humano ha tenido ya su consagracién legal en la esfera de
las funciones publicas, lo que revela su importancia. Y aunque la
condicién de cargo politico del Alcalde le exime de la sujecién al
Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba el Tex-
to Articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, no re-
sulta ocioso destacar cémo el articulo 63.1, parrafo segundo, de
dicho texto legal reconoce que “los funcionarios tendrén derecho
al respeto de su intimidad y a la consideracién debida a su digni-
dad”, no ya en cuanto personas, sino en cuanto a su misma condi-
cién funcionarial®.

60. Cuando en 1998 se discuti6 en Francia el llamado Pacto Civil de Soli-
daridad (PACS), que daba un estatuto legal a las uniones de hecho, también a
las homosexuales, y las equiparaba en algunos derechos con el matrimonio, las
Iglesias (cat6licos, protestantes, musulmanes y judios) se manifestaron en con-
tra. Pero también hubo una declaracién, firmada por més de 18.800 alcaldes
(unos dos mil de izquierda, seis mil de derecha y més de diez mil independien-
tes), en “defensa del matrimonio republicano”, en la que se oponfan a refren-
dar las uniones homosexuales. Y eso que el PACS, después aprobado, no tiene
ni mucho menos el rango de matrimonio.

Los alcaldes firmantes de la declaracién recordaban que la Repiblica hizo
del matrimonio una celebracién laica, presidida por el alcalde: “No hay otro
acontecimiento en la vida del ciudadano, de su nacimiento a su muerte, que re-
ciba tal honor”. Los alcaldes temian el descrédito que podia sufrir el matrimo-
nio podia sufrir el matrimonio civil, al equiparar en ciertos derechos a las unio-
nes homosexuales con el matrimonio.



