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1. INTRODUCCION

La legalizacién, por Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, del matrimonio entre personas
del mismo sexo ha suscitado en nuestro pais uno de los debates cientificos més
trascendentes e interesantes de los ltimos afios. No podria ser otro modo. La
referida ley incorpora una reforma, sencilla, del Codigo Civil que afecta a una de
las instituciones capitales de nuestra convivencia y cuya configuraciéon juridica
irradia toda el Derecho de Familia.

La clave de la reforma estd, como se sabe, en el articulo 44 del Cédigo Civil,
que, en su version original, prescribia: «El hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio conforme a las disposiciones de este Codigo». Ahora, a esta
frase se le anade otra: «El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos
cuando ambos contrayentes sean del mismo o diferente sexo». El resto de cambios
consiste en sustituir los términos «marido y mujer» o «padre y madre» por «cén-
yuges» o «progenitores» en algunos otros preceptos del mismo cuerpo legal. El
resultado de la reforma es que el matrimonio se hace extensivo a las uniones
homosexuales, con la consiguiente equiparacion de efectos.

A partir de aqui, un sector de la doctrina ha mostrado sus dudas acerca de que
el matrimonio homosexual sea compatible con la Constitucion. Se entiende que su
articulo 32.1 sanciona tinicamente el matrimonio heterosexual: «El hombre y la
mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica». Abrir
el matrimonio a las uniones homosexuales es desnaturalizar una institucién mile-
naria; algo que, desde luego, se puede hacer, pero reformando previamente la
Constitucién y no sélo el articulo 44 del Cédigo Civil. El matrimonio entre ciuda-
danos del mismo sexo estaba en 1978 muy lejos de los planteamientos del consti-
tuyente. Si el articulo 32.1 es interpretado conforme a las reglas convencionales
para la interpretacion juridica, se extrae la conclusién de que la heterosexualidad
es consustancial a la institucién constitucionalmente garantizada. La expresa
voluntad del constituyente ha de ser, pues, respetada.

Otro sector doctrinal, en cambio, ha avalado la constitucionalidad de la refor-
ma legal. Cierto es que el parrafo primero del articulo 32 CE reconoce el derecho
del hombre y de la mujer a contraer matrimonio, pero el parrafo segundo se remi-
te a una ley, el Cadigo Civil, que es la que debe determinar las formas, edad y
capacidad para contraer matrimonio. Si se interpreta el articulo 32.1 CE en rela-
cion con el articulo 14 CE, sin que quepa discriminacién por razén de orientacién
sexual, es constitucionalmente viable legalizar el matrimonio homosexual. E] texto
constitucional, por tanto, no presenta impedimento alguno para que por matrimo-

nio se entienda también una union civil entre personas del mismo sexo.

La discusion doctrinal se ha visto, asimismo, enriquecida por los argumentos
a favor y en contra de la reforma legal aportados por organismos publicos de
reconocida solvencia y competencia, significativamente el Consejo de Estado!, el

! Dictamen de 16 de diciembre de 2004 (en adelante DCE).
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Consejo General del Poder Judicial? y la Real Academia de Legislacion y Jurispru-
dencia de Espafa®.

Por lo demds, el debate suscitado ha puesto de manifiesto una vez mas el irre-
sistible ascenso* de la constitucionalidad/inconstitucionalidad como categoria juri-
dica. El uso constante de estos términos en la discusion cientifica ilustra de la
fortaleza de nuestra Constitucién y de nuestra cultura constitucional. Las defen-
sas de la constitucionalidad o las acusaciones de inconstitucionalidad tienen lugar
«porque no son en absoluto inocuas»’. El lenguaje informa de la autoridad de la
Constitucién y, sobre todo, de un cambio cultural, si tenemos en cuenta que la
Constitucién de 1978 rompié con un sistema politico autocratico. A los veintisiete
afos de su vigencia, existe la conviccién de que la Constitucion expresa la legitimi-
dad o ilegitimidad de los comportamientos sociales. Con todo, antes de hacer de la
Constitucién una bandera, conviene reflexionar sobre lo que pretende defender o
cambiar y, en definitiva, sobre la adecuacion de toda reforma legal a los principios,
bienes y valores constitucionales.

El presente trabajo pretende justamente adentrarse en este debate desde una
perspectiva exclusivamente constitucional. Acldrese que no pretende ni resumir
ni utilizar en su totalidad las posturas doctrinales vertidas hasta la fecha. Su pro-
pésito es mucho més limitado. Trataré sencillamente de aportar algunas reflexio-
nes personales sobre un tema complejo, delicado y con sensibilidades a flor de
piel, nacidas de algunas lecturas. No ignoro que el tema estd estrechamente liga-
do a un asunto que causa razonable preocupacion, la adopcién por parejas
homosexuales. Con todo, es éste un asunto que merece su particular debate y
cuyo tratamiento legal, el que sea, no tiene por qué interferir necesariamente en
el de la apertura del matrimonio a esas parejas. Por ello, y por razon de espacio,
no me detendré en él.

Adelanto, en cualquier caso, desde ya mi opinién favorable a la constituciona-
lidad de la Ley 13/2005, de reforma del Cédigo Civil en materia de matrimonio
entre personas del mismo sexo. Y sirva de excusa la limitada ambicién de estas

paginas.

2 Estudio sobre la reforma del Cédigo Civil en materia de matrimonio entre personas del
mismo sexo, de 26 de enero de 2005 (en adelante ECGPJ). - ]

3 Declaracion aprobada por el Pleno de Académicos de Numero, en sesion del dia 21 de
febrero de 2005 (en adelante DRALJE). .

4 Tomo aqui prestada la expresion de CRuz VILLALON, P., «El resistible ascenso de la Consty
tucién Europea» (Leccion inaugural del acto de apertura del curso académico 2004-2005), Uni-
versidad Auténoma de Madrid, Madrid 2005.

5 CRUZ VILLALON, P., «Constitucién y Cultura Constitucional», en CRUZ VILLALON, P., GONZA.LEZ
Campos, J. D. y MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Tres lecciones sobre la Constitucion,

Mergablum, Sevilla 1999.
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2. RAZONES PARA APRECIAR LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL MATRIMONIO ENTRE CIUDADA-
NOS DEL MISMO SEXO

2.1. LA EXTENSION DEL MATRIMONIO A LAS UNIONES HOMOSEXUALES IMPLICA QUIEBRA DE
LA IMAGEN MAESTRA DE LA INSTITUCION

Para quienes estiman inconstitucional la reforma operada por la Ley 13/2005,
eliminar la heterosexualidad como elemento de la unién matrimonial, extendien-
do sus efectos a las parejas homosexuales, repercute negativamente en la garan-
tia institucional del matrimonio. No se trata de un simple cambio de los sujetos
que puedan acceder al matrimonio, sino de algo mdas profundo: una auténtica
metamorfosis de la institucion®.

Como es sabido, la categoria juridica de la garantia institucional o garantia de
instituto fue acunada en los afios veinte del siglo XX por la doctrina alemana para
referirse a la proteccién constitucional de determinadas instituciones sociales,
tipicas y necesarias de la organizacion politica. Determinados modos de conduc-
ta instituidos por la colectividad. Unas instituciones que, desde el momento en que
son incorporadas a la Constitucién, quedan singularmente protegidas frente a su
supresion, vaciamiento o desfiguracion sustancial. El legislador, en particular,
debe respetar la imagen maestra o leit-bild de la instituciéon o manifestacién social
tipica. Obviamente, la garantia institucional sélo se recoge in nuce en la Constitu-
cién; su régimen juridico se encuentra definido extraconstitucionalmente, confi-
gurado histéricamente en un sentido determinado, y el legislador debe respetarlo.
El tipo bésico o ideal de una garantia institucional vincula al legislador’.

Las garantias de instituto, no obstante, no aseguran un contenido concreto y
fijado de una vez por todas, sino la preservacion de una manifestacién social tipi-
ca en los términos recognoscibles a la luz de la imagen que de la misma tiene la
conciencia social en cada tiempo y lugar. Dicha garantia es desconocida cuando
la institucién es limitada de tal modo que se le priva practicamente de sus posibi-
lidades de existencia real para convertirse en un simple nombre. La Constitucién
ampara la imagen identificable de la institucion, pero no todos y cada uno de los
elementos que histéricamente la hayan caracterizado®. La existencia de una
garantia institucional determina la inconstitucionalidad de las eventuales normas
que tuvieran por objeto suprimir la institucién o la de aquellas que la vacian de
contenido.

Y esto, se dice, es lo que sucede con la reforma del Cédigo Civil en materia de
matrimonio entre personas del mismo sexo. Tanto el articulo 32 CE como otros

® ECGPJ y DRALJE. Aunque no se muestra tan tajante, alerta de ese posible riesgo el DCE.

7 Por todos, CRUZ VILLALON, P., «Formacién y evolucién de los derechos fundamentales», en
Cruz VILLALON, P., La curiosidad del jurista persa y otros estudios sobre la Constitucién, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 1999, pp. 44-53.

8 ssTC 32/1981 y 76/1988.
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textos internacionales consagran la garantia institucional del matrimonio, en el
bien entendido de que se refieren al heterosexual y tendencialmente orientado a
la procreacién®. Por eso, el constituyente de 1978, al ocuparse del derecho del
hombre y de la mujer a contraer matrimonio, no tuvo que introducir en ese pre-
cepto concreciones del tipo «entre si» porque lo daba por supuesto™. El articulo
32, que coloca como sujetos del derecho fundamental al hombre y a la mujer entre
si, aunque no lo diga expresamente, estd haciendo referencia a una institucion que
era, en el momento de dictarse la Constitucion, y continda siendo hoy, perfecta-
mente conocida.

La garantia institucional, como se ha dicho, impide alterar la institucion
matrimonial méas alld de lo que su propia naturaleza tolera. No hay duda de que
la institucién puede ser adaptada al espiritu de los tiempos, pero la actualizacion
no puede hacerse en términos que la hagan irreconocible por la conciencia
social de cada tiempo y lugar. Y se incurre en ese error cuando se opta por reco-
nocer el derecho al matrimonio de las parejas homosexuales. Se fuerzan asi los
principios articuladores de esa forma social tipica, de acuerdo con la concepcion
de la misma actualmente imperante. Si hay proteccion constitucional del matri-
monio, el legislador tiene limites y no puede, por consiguiente, disponer libre-
mente de la institucion. La heterosexualidad es uno de los rasgos identificativos
de la unién matrimonial. El legislador carece de poder para desfigurar la institu-
cién matrimonial’.

La Constitucién, en suma, no opera en el vacio y hace referencia, o puede
hacerla, a conjuntos normativos, figuras y formas sociales que preexisten a ella.
Se puede asi decir que la Constitucién recibe conjuntos normativos. El constitu-
yente utiliza palabras que contienen referencias a ideas e instituciones preexisten-
tes en el ordenamiento: propiedad privada (art. 33 CE), herencia (art. 33 CE),
fundacién (art. 3¢ CE), filiacion o relaciones parternofiliales (art. 39 CE) y, claro
estd, matrimonio (art. 32 CE). Como sintetiza el profesor Luis Diez-Picazo:

«En el articulo 32 puede leerse la idea de que, tras la Constitucion, viviremos en
un sistema juridico en el que existird, a disposicién de la libertad individual, una ins-
titucién denominada matrimonio, con un contenido especifico. (...). En el articulo 32.
se reconoce el derecho de contraer matrimonio, o la existencia de una garantia ins-
titucional (...) llamada matrimonio, en una relacion entre el <hombre y la mujer», con
lo cual de nuevo nos introduce en ideas no sélo preconstitucionales sino prejuridi-
cas, como son las relativas al sexo de las personas (...)»*.

9 DCE, ECGPJ y DRALJE. En la misma linea, REY MARTINEZ, F., c(Homosexualidad y Consti-
tuciénw, Revista Espariola de Derecho Constitucional, 73, 2005, pp. 146. No obstante, este autor
prefiere la nocién de contenido esencial del concepto constitucional «matrimonio».

10 Bercovitz, R., «La competencia para legislar sobre parejas de hecho», Derecho Privado y
Constitucién, 17, 2003, p. 67. Asimismo, REY MARTINEZ, F., op. cit.,, pp. 146-147.

" DCE, ECGPJ y DRALJE.

12 Djgz-Picazo Y PONCE DE LEON, L., «Constitucion y Derecho Privado», en aavv., Homenaje a
la Constitucién, Parlamento de Andalucia, Sevilla 2004, p. 124.
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2.2. SI LA HETEROSEXUALIDAD ES UN ELEMENTO DEFINITORIO DE LA INSTITUCION CONSAGRA-
DA EN LA CONSTITUCION, NO EXISTE UN DERECHO CONSTITUCIONAL A LA UNION MATRI-
MONIAL DE PAREJAS DEL MISMO SEXO

Cuanto antecede incide, en buena légica juridica, sobre la titularidad del dere-
cho fundamental al matrimonio o ius connubii. La institucién matrimonial condi-
ciona la determinacién de los sujetos titulares del derecho al matrimonio. Un
derecho que presupone la existencia de una institucion que delimita el objeto de
ese derecho. Como, en efecto, sostiene el ATC 222/1994 existe un derecho consti-
tucional al matrimonio entre hombre y mujer. Pero no existe un derecho constitu-
cional a la unién matrimonial de parejas del mismo sexo. El matrimonio entre
personas del mismo sexo biolégico no es una institucién constitucionalmente
garantizada ni existe un derecho fundamental a su establecimiento. Todo lo con-
trario al matrimonio heterosexual. Este argumento viene, ademas, avalado por la
Jjurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: no permitir el matri-
monio homosexual no entrafa necesariamente violacion del articulo 12 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, puesto que dicho precepto, al consagrar el
derecho a casarse, asume el concepto tradicional de matrimonio entre personas
de distinto sexo'?.

No es, por tanto, discriminatorio dejar de regular el matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo, por cuanto el articulo 32 CE introduce una mencién expresa
de la diversidad sexual al enunciar el ius connubii. La aplicacién del articulo 14 CE
en relacion con ese concreto derecho ha de partir de esa mencién expresa. Se
debe admitir la plena constitucionalidad del principio heterosexual como califica-
dor del vinculo matrimonial, tal como preveia el articulo 44 del Cédigo Civil en su
version original.

2.3. EN TODO CASO, LA EQUIPARACION JURIDICA ENTRE MATRIMONIO Y UNIONES HOMOSE-
XUALES ES CONSTITUCIONALMENTE ADMISIBLE, PERO A TRAVES DE UN INSTRUMENTO
JURIDICO ESPECIFICO

Ahora bien, que la heterosexualidad sea uno de los principios basicos de la ins-
titucion matrimonial, no significa que no puedan concederse ciertos efectos a las
uniones homosexuales. Que no exista un derecho constitucional a la unién matri-
monial de personas del mismo sexo, no impide que legislador, en pro de la igual-
dad constitucional, procure la equiparacién (absoluta o restringida) de efectos
entre uniones matrimoniales y uniones civiles homosexuales. Otra cosa, como se
acaba de ver, es que esa equiparacion pueda hacerse a través de la apertura de la

13 ssTEDH del caso Rees c. Reino Unido, de 17 de octubre de 1986, del caso F. c. Suiza, de 18
de diciembre de 1987, y del caso Cossey c. Reino Unido, de 27 de septiembre de 1990. Vid. tam-
bién TEROL BECERRA, M., ALVAREZ-OSSORIO MICHEO, F. y BARRERO ORTEGA, A., Las grandes deci-
siones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Tirant Lo Blanch, Valencia 2005, pp. 167-168.
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instituciéon matrimonial a parejas del mismo sexo. No es posible legalizar el matri-
monio homosexual. Cabe la extension de efectos; no la confusion de instituciones
(ATC 222/1994, antes referido)™.

Se entiende que la igualdad constitucional y, mas concretamente, la prohibi-
cion de discriminacién por razén de orientacion sexual (art. 14 in fine) proporcio-
na un sélido argumento para la extension a las parejas homosexuales de algunos
derechos y deberes propios del matrimonio. La regulacién de un nuevo modelo de
convivencia en pareja entre personas del mismo sexo encuentra, ademas, solido
apoyo en diferentes instancias europeas’. No merece, por tanto, reproche consti-
tucional alguno regular otros modelos de pareja junto al matrimonio.

Siendo, por otro lado, las uniones homosexuales un modelo de convivencia que
responde a una realidad distinta de la del matrimonio heterosexual, la solucién juri-
dica mas adecuada habria de ser también distinta. Con instrumentos juridicos espe-
cificos, diferentes del matrimonio, se lograria mas eficazmente la equiparacion
anheladay, al propio tiempo, se captarian las singularidades de este modelo de con-
vivencia. En cambio, la Ley 13/2005 pretende alcanzar objetivos constitucionalmen-
te legitimos a través de un instrumento inapropiado por cuanto quiebra la imagen
maestra del matrimonio. Resulta deseable una normativa especifica que aprecie la
especificidad de las uniones homosexuales. La ausencia de legislacion sobre parejas
homosexuales es una laguna del Derecho espafol. Un problema real, sin duda, que
merece una solucion juridica adecuada, con un estudio cuidadoso de las numerosas
e importantes implicaciones que tiene’®. Una regulacion ad hoc que module, en su
caso, las normas que el Cédigo Civil y otras leyes tienen establecidas, partiendo de
una realidad diferente.

Adviértase, finalmente, que la solucién espafola, la solucién adoptada por la
Ley 13/2005, no se conoce en el espacio constitucional europeo. La mayoria de pai-
ses que han decidido reconocer los efectos juridicos de las uniones homosexuales
lo han hecho siguiendo el modelo francés del contrato privado o el escandinavo del
registro publico de parejas. Se han creado instrumentos singulares, distintos de la
institucién matrimonial, que permiten a las parejas de ciudadanos del mismo sexo
acogerse a los mas caracteristicos beneficios legales del matrimonio. No a todos,
pero si a muchos y muy relevantes. Incluso en paises que han abierto la puerta del
matrimonio a parejas homosexuales (Holanda y Bélgica), lejos de la completa igua-
lacién, se mantienen, en efecto, algunas limitaciones en materia de filiacion y de
adopcién®. Asimismo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha mantenido
una significativa linea de prudencia en materia de adopcién de homosexuales™.

4 En el mismo sentido, DCE y ECGPJ.

15 Asi, entre otros, la Resolucién del Consejo de Europa de 7 de mayo de 1988, la Resolucion
del Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994 y, mas recientemente, el articulo 1I-81 del Tra-
tado por el que se establece una Constitucién para Europa. El DCE analiza pormenorizadamen-
te tales apoyos. También REY MARTINEZ, F., op. cit., pp. 118-130.

6 DCEy ECGPJ.

17 DCE. También REy MARTINEZ, F., op. cit,, p. 149.

18 §TepH del caso Fretté c. Francia, de 26 de febrero de 2002. Citada y comentada en REY
MarTiNEZ, F., op. cit., pp. 126-128.
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3. RAZONES PARA APRECIAR LA CONSTITUCIONALIDAD DEL MATRIMONIO ENTRE CIUDADA-
NOS DEL MISMO SEXO

3.1. UN PUNTO DE PARTIDA INCUESTIONABLE: LA VERSION ORIGINAL DEL ARTICULO 44 DEL
CoDpIGO CIVIL SANCIONABA UNA DIFERENCIA DE TRATO FUNDADA EN LA ORIENTACION
SEXUAL DE LAS PERSONAS

Con el méximo respeto y consideracion hacia la opinion sustentada por parte
de la doctrina cientifica y por parte de algunos organismos de reconocida compe-
tencia llamados a informar el proyecto de ley, entiendo que la legalizacién del
matrimonio entre ciudadanos del mismo sexo se ajusta a la Constitucién. Discre-
po tanto de la fundamentacién como de la conclusion de la que se acaba de dejar
constancia por las razones que a renglon seguido se exponen.

No es atendible, a mi juicio, el argumento de que una institucién histérica,
secular, como el matrimonio no puede ser tocada en uno de sus elementos, sin
inmediatamente desnaturalizarla, sin hacerla irreconocible. Como se viene a decir,
que el matrimonio sea heterosexual o que no sea. Con ello, se postula para la ins-
titucion una impermeabilidad a la historia absolutamente privilegiada, que choca
con bienes y valores constitucionales de la mayor dignidad.

Frente a esta forma de argumentar, entiendo que lo primero que convendria
dejar sentado es que la version original del articulo 44 del Cédigo Civil sanciona-
ba una diferencia de trato basada en la orientacién sexual que es clara y directa.
Ante la misma aptitud para compartir afectos, elaborar y llevar adelante proyec-
tos de vida en comun, el derecho al matrimonio se reconocia al varén y a la mujer
entre si, y no a los varones entre si o a las mujeres entre si. En eso, no hay discre-
pancia, pero debe quedar afirmado como punto de partida. Donde, sin duda,
comienza la discrepancia es en la valoracién del contenido de esa diferencia de
trato. El argumento de base de quienes se muestran contrarios a la apertura del
matrimonio a las parejas homosexuales es el de que esa apertura quebraria la ima-
gen maestra de una institucién histéricamente fraguada. Ahora bien, precisamen-
te eso y no otra cosa es lo que estd en cuestion en toda esta controversia juridica:
si la diferencia de trato es legitima desde la perspectiva constitucional. La cuestién
no es la de si la diferencia de trato existe, lo que es innegable, sino si dicha dife-
rencia es admisible teniendo presente la prohibicién de discriminacién por razén
de orientacién sexual (art. 14 CE in fine).

Y todo ello, no hace falta gastar mucha tinta para demostrarlo, en el bien
entendido de que la homosexualidad es tan natural como la heterosexualidad, a la
que se llega por caminos personalisimos de similar trazado y perfil del que con-
duce a los heterosexuales a convivir y entablar relaciones afectivas con el sexo
opuesto. Opcidn natural que, sin duda, estd protegida por la Constitucién®. Lo
esta, primero, a través del derecho fundamental a la intimidad (art. 18), que ampa-
ra los actos sexuales intimos y consentidos. La sexualidad es una de las facetas

% REY MARTINEZ, F,, op. cit., pp. 130-139.
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mas intimas de la vida privada. Y lo estd, segundo, a través de la prohibicién de
discriminacién, ya que la homosexualidad se incluye entre esas otras condiciones
o circunstancias personales a que alude el inciso final del articulo 14 CE. La pro-
hibicién de discriminacién tiene, en todo caso, un radio normativo mas amplio
respecto de la homosexualidad: la protege no sélo en el &mbito privado, sino tam-
bién en el ambito publico. Mas exactamente, y como sucede con las demads cir-
cunstancias del articulo 14, veda cualquier trato juridico diferente y perjudicial
derivado de la orientacion sexual de las personas. El derecho fundamental a no
ser discriminado por razon de orientacién sexual prohibe tanto las discriminacio-
nes directas®, esto es, los tratamientos juridicos diferentes y peores fundados en
la homosexualidad, como las discriminaciones indirectas®', es decir, la diferencia-
cién juridica que se establece no formalmente por la homosexualidad, pero que,
de hecho, impacta negativamente sobre la minoria homosexual.

Pues bien, ante situaciones equiparables: ;jtiene cabida constitucional la dife-
rencia de trato? ;En verdad la aplicacion del articulo 14 CE en relacion con el ius
connubii ha de partir de la mencién expresa de la diversidad sexual que introdu-
ce el articulo 32 CE?

3.2. LA AFIRMACION DE QUE LA AMPLIACION DEL ESPECTRO SUBJETIVO Y MODAL DEL MATRI-
MONIO COMPORTA QUIEBRA DE LA IMAGEN MAESTRA DE LA INSTITUCION ES CUANTO
MENOS DISCUTIBLE

Cabe cuestionar, por de pronto, que la institucion sufra merma grave con el
reconocimiento de otras formas de matrimonio; sencillamente se amplia su espec-
tro subjetivo y modal. Resulta cuanto menos discutible que un simple cambio de
los sujetos que pueden acceder al matrimonio implique una limitacién tal que le
priva practicamente de sus posibilidades de existencia real como instituciéon para
convertirse en un simple nombre. Que el matrimonio tipo se amplie a otros mode-
los de convivencia no significa que quede vacio de contenido. Como ya se aclaré,
la Constitucién ampara la imagen identificable de la institucién, pero no todos y
cada uno de los elementos que histéricamente la hayan caracterizado.

Huelga decir que la incorporacién del matrimonio entre homosexuales a la
legalidad vigente no va a producir ningin efecto pernicioso para los contraidos o
que pudieran contraerse por sujetos heterosexuales. La normalizacién del matri-
monio entre homosexuales no comporta dano alguno para los sujetos que no lo
son, casados o que opten por casarse, ni en su estabilidad ni en sus expectativas.
Por otro lado, la ausencia de funcién reproductiva no es ajena a las uniones hete-
rosexuales, ya sea por razén de edad, enfermedad o libre decisién de los interesa-
dos. No es tan evidente que exista nexo juridico entre descendencia y matrimonio.
Quiza la esencia juridica de la instituciéon resida, como sostuvo la Corte Suprema

2 Sstc 80/1982, 81/1982, 33/1983, 82/1984 y 126/1986.
2t STC 145/1991.
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de Massachussets en la sentencia del caso Hillary Goodridge and others v. Depar-
tament of Public Health, de 18 de noviembre de 2003, en el «exclusivo y permanen-
te compromiso» con la pareja?.

Sostener que la institucion matrimonial queda gravemente dafiada incorpora,
en mi opinién, una peticién de principio que da por sentado lo mismo que se quie-
re probar. La institucién no se destruye, se amplia.

3.3. EL CARACTER HISTORICO DE UNA INSTITUCION NO EXCLUYE SU CONTRASTE CON LA
CONSTITUCION EN GENERAL Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN PARTICULAR

Pero, sobre todo, no es el matrimonio la inica instituciéon con raices precons-
titucionales que estd llamada a adaptarse a la Constitucién. El cardcter histérico
de una manifestacién social tipica no puede excluir, por si solo, su contraste con
la Norma Fundamental. El mismo Tribunal Constitucional ha admitido —recuér-
dese— que la categoria juridica de la garantia institucional asegura la preserva-
cién de un instituto en los términos recognoscibles para la imagen que del mismo
tiene la colectividad en cada tiempo y lugar.

En particular, el caracter secular del matrimonio no impide contrastarlo con la
prohibicién de discriminacién por razén de orientacion sexual. Si asi fuera, acep-
tariamos la menor incidencia de los derechos fundamentales en este &mbito. La
constitucionalizacién del matrimonio tiene el coste de la circunstancia de vivirse en
una res publica constitucional en la que la dignidad de la persona y los derechos
inviolables que le son inherentes son fundamento del orden politico y de la paz
social (art. 10.1 CE). Sin ir més lejos, la difusion de la cohabitacion o unién de hecho
y la supresion de las discriminaciones contra los nacidos fuera del matrimonio son
ejemplos de una cierta tendencia a la des-institucionalizacion del matrimonio que
se observa en paises occidentales como consecuencia del papel de garantizar una
convivencia democratica conforme a un orden econdémico y social justo y de esta-
blecer una sociedad democratica avanzada, abierta a la igualdad de oportunidades
de los individuos y de los grupos, que asumen los poderes publicos. No es casuali-
dad, en esta linea, que el articulo II-69 del Tratado por el que se establece una Cons-
titucion para Europa garantice el derecho a contraer matrimonio sin mencién
expresa de la diversidad sexual de los contrayentes. Las instituciones estdn inmer-
sas en la corriente de la historia y pertenecen, por tanto, a las generaciones vivas.
Los derechos son una realidad viva; mejor evitar pleitos futuros.

Como ha escrito el profesor Cruz Villalon, «en el constitucionalismo de nues-
tros dias, los derechos fundamentales no aparecen s6lamente en su dimension de
derechos publicos subjetivos, sino ademds como principios llamados a influir y
regir el orden juridico de la comunidad o res publica en su conjunto (...)»*. Estos

22 Citada segun REY MARTINEZ, F., op. cit. pp. 143-144.
23 CRruz VILLALON, P., (Derechos Fundamentales y Derecho Privado», en CRUZ VILLALON, P,
op. cit.,, p. 222.
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derechos influyen no sélo en la vida estatal, sino en toda la vida juridica del Estado;
no son solo derechos subjetivos de defensa, sino que, al mismo tiempo, represen-
tan, para todos los &mbitos del Derecho, directrices e impulsos para la legislacion,
administracion y la justicia. Con ello, se estd aludiendo a la capacidad de los dere-
chos para influir hoy en todos los érdenes del sistema juridico. Los derechos pene-
tran en todos los &mbitos del Derecho. Nada escapa a su longa manu.

En el contexto de la Constitucién normativa®, los derechos fundamentales no
solo han de servir de base al sistema politico, sino también a la estructuracion y
contenido de todas las instituciones juridicas, que son modeladas y condicionadas
por la Constitucion para asegurar el desarrollo en plenitud de una sociedad demo-
crdtica. La Constitucién se convierte en el orden juridico fundamental de toda la
comunidad y los derechos fundamentales, como consecuencia de su positivacion
al maximo nivel normativo, afectan a todos los sectores del ordenamiento y han
de interiorizarse por los mismos. Ello hace de los derechos de la persona el ser
cabecera del ordenamiento y componente esencial de la teoria de la justicia, sumi-
nistrando valores axiolégicos que la Constitucién acepta en cuanto valores de civi-
lidad e instrumentos indispensables para asegurar el logro de la dignidad de la
persona®.

Como es ldgico, para asegurar una minima coherencia, los derechos funda-
mentales han de informar a todo el ordenamiento y han de facilitar que los valo-
res éticos y los principios democréticos queridos por el constituyente se
manifiesten hasta el dltimo rincén del Derecho. Una democracia en profundidad
requiere, pues, la «irradiacion»®® de los derechos fundamentales en todo el orde-
namiento juridico. A resultas del efecto irradiacion, todos los dmbitos del Derecho
quedan conformados constitucionalmente, surgiendo asi una situacion de mixtu-
ra entre el Derecho ordinario y el Derecho Constitucional. Y todos los poderes
publicos han de tener en cuenta tal relevancia en la creacion, interpretacion y apli-
cacion del Derecho?.

Una interpretacion de la institucién matrimonial acorde con la secularizacion,
el antropocentrismo y la libre orientacién sexual, en el marco de la plena exigen-
cia de igualdad para las personas y de la prohibicién de discriminaciones?, legiti-
ma, en definitiva, la opcién de la Ley 13/2005.

24 Hgssk, K., Derecho Constitucional y Derecho Privado (traduccion e introduccion de Igna-
cio Gutiérrez Gutiérrez), Civitas, Madrid 1995, pp. 47 y ss.

25 RawLs, J., Political Liberalism, Columbia University Press, New York 1993, p. 228.

26 BOCKENFORDE, E. W., Escritos sobre Derechos Fundamentales (traduccién de J. L. Requejo
Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez), Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 1993, p. 110.

2 Ibid., p. 111.

28 Asi se expreso el Tribunal Supremo de Canada en su sentencia de 9 de diciembre de 2004,
que avalé la constitucionalidad del proyecto de ley federal (Bill C-38) de reconocimiento del dere-
cho a contraer matrimonio a personas del mismo sexo. Citada segun REY MARTINEZ, F., op. cit.,
pp. 145-146.
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3.4. LA APERTURA DEL MATRIMONIO A LAS UNIONES HOMOSEXUALES ASEGURA MAS EFICAZ-
MENTE LA EQUIPARACION JURIDICA

No siendo tan evidente, a mi juicio, que la legalizacién del matrimonio homo-
sexual implique quiebra de la imagen maestra de la institucion matrimonial y, en
todo caso, existiendo argumentos constitucionales para que se produzca la irra-
diacion de los derechos fundamentales sobre esa manifestacion social tipica, nin-
gun reparo suscita la opcién del legislador de ampliar el espectro subjetivo y
modal de dicha institucion. Cierto es que el legislador podria haber recurrido a un
instrumento juridico singular, diferente del matrimonio, para asi lograr la equipa-
racion de las uniones homosexuales y, al mismo tiempo, captar mas eficazmente
sus perfiles singulares, pero no lo es menos que esa opcién no viene impuesta por
la Constitucién. Como ha reiterado el Tribunal Constitucional, el derecho a la
igualdad es el derecho a no sufrir discriminaciones, pero no el hipotético derecho
aimponer o exigir diferencias de trato®. No puede apreciarse vulneracién del arti-
culo 14 CE porque igualitaria sea la solucién adoptada por el legislador ordinario.

A partir de aqui, existiendo ya una institucién destinada a la formalizacién
juridica del vinculo afectivo entre dos personas y a la que hacer centro de impu-
tacion objetiva de los derechos y las obligaciones que la vida en comtn compor-
ta, la opcion de abrirla o extenderla a las uniones homosexuales es legitima y
hasta coherente.

Ténganse en cuenta, ademas, las innumerables implicaciones que presenta la
reforma de la Ley 13/2005. Se trata de una reforma que incide practicamente sobre
todo el Derecho de Familia en la medida en que modifica la institucién matrimo-
nial, concebida a través de los siglos como fuente primaria de derechos y obliga-
ciones en este sector del ordenamiento. Pues bien, en este contexto, la opcién por
la «integracion en bloque»® de las uniones homosexuales en el matrimonio asegu-
ra la equiparacion juridica mas completa posible, de acuerdo con la igual dignidad
que se reconoce a parejas heterosexuales y homosexuales. No cabe duda de que en
su aplicacion surgiran multitud de conflictos dentro del orden juridico de la fami-
lia (filiacién, relaciones paterno-filiales, sucesiones, régimen econémico-matrimo-
nial, derechos reconocidos por normas internacionales o supranacionales, etc.),
que se irdn manifestando en la medida en que la ley se ponga en practica. Serd la
jurisprudencia la que, como hace habitualmente, aclarara las dudas que se susciten
en cada caso.

Hay, finalmente, una dimension del asunto que no se puede ignorar: la opcion
de ampliar la institucién matrimonial es la nica que permite el ejercicio real y
efectivo del derecho fundamental al matrimonio por parte de las parejas homose-
xuales. En el ejercicio, o mejor dicho, en la imposibilidad del ejercicio, del derecho
fundamental al matrimonio por parte de ciudadanos del mismo sexo radica la dis-
criminacion padecida. Y a esta discriminacion Unicamente se le puede poner fin

2 Asi, ssTC 114/1995 y 166/1996.
30 Utiliza esta expresion el DCE.
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haciendo posible el ejercicio del derecho al matrimonio para aquellos ciudadanos
homosexuales que deseen contraerlo. Una ley de uniones civiles o de parejas de
hecho no es suficiente. Se requiere una ley que regule el matrimonio. Porque de
lo que se trata es de reivindicar la igualdad en el ejercicio de ese derecho consti-
tucional; de lo que se trata es de que todos los ciudadanos, independientemente
de su orientacion sexual, sean iguales en el ejercicio de ese derecho fundamental.
Y si la uniéon homosexual no es matrimonio, no hay igualdad entre ciudadanos
homosexuales y heterosexuales. Si, como parece admitirse hoy, entendemos por
ciudadania el conjunto de derechos civicos, econémicos y politicos, se entiende
perfectamente que el legislador haya optado por calificar como matrimonio la
unién homosexual. Es una cuestién de principio. Se aprecia asi «la importancia del
nombre»3!.

3.5. EL TENOR LITERAL DEL ARTICULO 32 CE SOPORTA HOY OTRA HIPOTESIS NORMATIVA

A mayor abundamiento, podria sostenerse, respecto a la titularidad del dere-
cho al matrimonio, que se ha producido una mutacion constitucional (Verfassungs-
wandlung) que no es contraria al tenor literal de la Constitucion, en tanto que el
articulo 32 soporta esa hipotesis normativa. Aunque la Constitucion, al decir en
dicho articulo que el hombre y la mujer tienen derecho al matrimonio, queria refe-
rirse con toda seguridad a que lo contrajeran entre si, el precepto no impide otra
interpretacion y otros modelos matrimoniales.

La mutacion es el cambio na formal que puede operarse en la Constituciéon. Un
cambio que se produce sin seguir el procedimiento agravado y dificil contempla-
do en la misma Constitucion. Presenta la singularidad de que el texto no presenta
alteracion ninguna. El contenido de la norma cambia sin modificarse su texto. La
idea que subyace a la mutacion es la misma que subyace a la reforma: se hace
necesario adaptar la Constitucién a la nueva realidad; se quiere acoplar la reali-
dad juridico-constitucional a la nueva realidad socio-politica en constante cambio.
En cierto sentido, reforma y mutacién son categorias complementarias y exclu-
yentes. La mutacion no sigue los canales y mecanismos previstos en la Constitu-
cion. Con todo, la mutacion es un fendmeno que esta presente en todas las
realidades constitucionales en las que se acepta que, sin forzar o manipular el dato
normativo, puede ser un medio sano para conciliar Derecho y cambio social. Se
admite que la Constitucion pueda leerse de forma distinta segin el tiempo®.

Aun considerando, en suma, que en 1978 el constituyente tenia en mente el
matrimonio tradicional, también lo es que alumbré un enunciado normativo en
el que la férmula «El hombre y la myjer (...)» (art. 32.1), leida en relacion con el
articulo 14 CE, puede ser interpretada en el sentido de que tanto el hombre como

31 PtRez Rovo, J., «La importancia del nombre», El Pais, 22-01-2005.
% DE VEGA GARCiA, P., La reforma constitucional y la problemética del poder constituyente,
Tecnos, Madrid 1988, pp. 179y ss.
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la mujer, iguales en derecho, pueden libremente contraer matrimonio con cual-
quier hombre o mujer que, con la misma libertad e igualdad, decidan implicarse
en esa relacion. La libertad y la igualdad a que tienen derecho se refieren no sélo
al qué y al cudndo, sino también al con quién?®. La expresion «(...) con plena igual-
dad juridica» (art. 32.1) se podria entender como igualmente unos y otros, pero no
necesariamente entre s**. Pudo no pensar en ello el legislador constituyente, pero,
desde luego, no lo excluy6. Y esa opcion interpretativa tiene hoy perfecta cabida
sin la menor manipulacion del texto constitucional. Y mas cuando hay derechos
fundamentales en juego y la conciencia social la comparte®.

4. ACERCA DE LA OBJECION DE CONCIENCIA DE JUECES, ALCALDES Y CONCEJALES

4.1. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL NO DEDUCE DEL ARTICULO 16 CE UN DERECHO
GENERAL A LA OBJECION DE CONCIENCIA

Una ultima cuestion de calado constitucional que plantea la legalizacion del
matrimonio entre ciudadanos del mismo sexo es la de la objecidén de conciencia de
los jueces encargados del Registro Civil y de los alcaldes y concejales llamados a
autorizarlo (art. 51 del Codigo Civil). ;Puede un juez, alcalde o concejal alegar el
derecho a la abstencion por razones de conciencia para no celebrar matrimonios
entre personas del mismo sexo? ;Tiene base legal o constitucional esta posibilidad?

La cobertura legal de este género de objecion de conciencia es inexistente. La
Ley 13/2005 no la contempla, a pesar de que algunas formaciones politicas presen-
taron en el Senado una enmienda en esa direccion®; se reconoce el derecho de las
parejas homosexuales a contraer matrimonio, pero no la facultad del juez encar-
gado del Registro Civil, del alcalde o del concejal en quien éste delegue de recha-
zar su intervencion en la celebracién del matrimonio por razones ideoldgicas o
religiosas. Contrasta esta situacion con la de otros paises que si han introducido
en su legislacién sobre parejas de hecho (muy similar a las leyes que autorizan
el matrimonio entre homosexuales) cldusulas para defender la conciencia de las

33 ANDRES IBANEZ, P., <tMatrimonio homosexual: hay derecho», El Pais, 22-04-2005.

3+ Apunta esta interpretacion, sin compartirla, REy MARTINEZ, F., op. cit., p. 146.

% En tal sentido, muy reveladores son los resultados de la encuesta CIS n°. 2568, realizada
en junio de 2004: a) El 88% de los encuestados rechaza cualquier sanciéon o demérito a los homo-
sexuales por su condicion sexual; b) El 79% considera que la homosexualidad es una opcion tan
respetable como la heterosexualidad; ¢) El 74,8% esta a favor (y el 17,6% en contra) de otorgar
a las uniones homosexuales los mismos derechos que a los matrimonios; d) El 66,2% est4 a favor
(y el 26,5% en contra) de reconocer a las parejas homosexuales el derecho al matrimonio.

3 Con fecha de 14 de junio de 2005, la Comisién de Justicia del Senado incluy6 una enmien-
da conjunta del PP y CIU, en virtud de la cual se consagraba la objecion de conciencia de auto-
ridades y funcionarios. La enmienda preveia asimismo un sistema de sustitucién adecuado para
garantizar, en todo caso, que quienes tuviesen derecho a contraer matrimonio pudiesen efecti-
vamente celebrarlo.
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personas que pueden intervenir en esas uniones¥. Son medidas que el propio
legislador prevé, adelantandose a actitudes que la oposicion a la ley en el tramite
de su elaboracién revel6 como muy probables.

Para alguna doctrina, sin embargo, la cobertura constitucional con la que cuen-
tan estos hipotéticos objetores es clara®. La stc 53/1985 reconoce que «la objecion
de conciencia existe y puede ser ejercida con independencia de que se haya dicta-
do o no tal regulacién. La objecion forma parte del contenido del derecho funda-
mental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocida en el articulo 16.1 de la
Constitucién». La Constituciéon ampararia ex articulo 16 un derecho general a la
objecién de conciencia ejercitable sin necesidad de la llamada interpositio legisla-
toris. Le ley, y su aplicacion, estarian sujetas al respeto de los derechos fundamen-
tales. Y entre ellos el de libertad de conciencia. Quien por razones estrictas de
conciencia rechaza la aplicacién de una ley esta amparado por la Constitucion. No
quien transgrede la ley para satisfacer un capricho o un interés desligado de pres-
cripciéon moral®, pero si quien se opone a su observancia por un imperativo de
conciencia.

Asi, cualquier alcalde o concejal podra legitimamente ejercer la estricta obje-
cién de conciencia. Esto es, ante el choque entre la norma legal y la norma de con-
ciencia, podra comunicar escrupulos de conciencia respecto a la celebracion del
matrimonio entre personas del mismo sexo y la consiguiente negativa a interve-
nir en dicha celebracion.

Por su parte, los jueces encargos del Registro Civil, que son los que mayoritaria-
mente intervienen en la celebracién de matrimonios, pueden plantear tanto la
estricta objecién de conciencia como la denominada objecion de legalidad ante el
Tribunal Constitucional. El articulo 35 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucio-
nal establece, en efecto, que cuando un juez considere que una norma con rango de
ley aplicable al caso pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion de
inconstitucionalidad ante el Alto Tribunal. El proceso a quo quedard suspendido
hasta tanto el Constitucional dicte sentencia.

A mi juicio, esta argumentacion no puede compartirse. Se funda en una delimi-
tacién del contenido esencial de las libertades ideoldgica y religiosa y en una con-
cepcién de la naturaleza juridica de la objecion de conciencia contrarias a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

3 Asi, por ejemplo, en Dinamarca, donde los pastores de la Iglesia Luterana oficial tienen
una condicién equiparable a la de los funcionarios, la Ley sobre parejas de hecho, de 7 de junio
de 1989, prevé que el registro de una pareja homosexual debe hacerse en una ceremonia civil, y
exime expresamente a los clérigos de la ceremonia religiosa.

3 NAVARRO-VALLS, R., «Conciencia contra ley», El Mundo, 23-05-2005; MARTINEZ TORRON, J.,
«Objecion de conciencia y matrimonios homosexuales», ABC, 27-04-2005. Mas en profundidad,
NAVARRO-VALLS, R., «La objecién de conciencia a los matrimonios entre personas del mismo
sexo», Persona y Derecho, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, 53, 2005, pp.
259-292.

3 s1C 120/1990.
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Sin duda, las libertades ideoldgica y religiosa comprenden tanto la libertad de
creencias, por la que el individuo presta su asentimiento intimo a un sistema de
verdades ideoldgica o religiosas, como la libertad de conciencia, entendiendo por
conciencia los criterios valorativos de las acciones humanas desde el punto de
vista ético o moral y que sefialan el limite entre las buenas y las malas obras. La
libertad de conciencia exige no ser obligado a actuar en contra de la propia con-
ciencia ni ser impedido a obrar conforme a ella. El individuo tiene derecho a no
ver interceptada la expresién social de sus creencias*.

Pero lo que ha descartado el Tribunal Constitucional, pese a alguna vacilacién
inicial (stc 53/1985, ya aludida)*!, es que del reconocimiento de las libertades ide-
oldgicay religiosa se siga un derecho general a la objecion de conciencia. Es decir,
la invocacion de esas libertades no legitima sin mas el incumplimiento de un man-
dato normativo que se estime contrario a los dictados de la propia conciencia. La
idea en si misma resulta contradictoria con los postulados basicos del Estado de
Derecho: la voluntad general, la ley, estd por encima de la voluntad individual.
Como afirma la stc 160/1987:

«La objecién de conciencia con cardcter general, es decir, el derecho a ser eximi-
do del cumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese incum-
plimiento contrario a las propias convicciones, no estd reconocido ni cabe imaginar
que lo estuviera en nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues significaria la nega-
cion misma de la idea del Estado»*2.

Lo contrario, en efecto, supondria negar la idea de la imperatividad de las nor-
mas juridicas. A la misma conclusion han llegado otros textos internacionales con
incidencia en la materia y los érganos encargados de velar por su aplicacién®. El
criterio general ha de ser, pues, el de la fuerza vinculante de la ley con el apoyo
inequivoco que, ademads, le presta el principio de igualdad.

Ahora bien, lo dicho no impide reclamar «una ténica de sensibilidad»* para
con la libertad de conciencia, dentro de su consideracién, no ya como derecho
subjetivo de cardcter fundamental, sino como principio objetivo del ordenamien-
to. Desde este enfoque, el legislador debiera ser consciente de que le incumbe
detectar aquellos supuestos de conflicto, especialmente sentidos, entre norma

0 sstc 53/1985, 120/1990, 166/1996, 177/1996, 46/2001, 154/2002 y 101/2004.

# Vid. PRIETO SANcHis, L., «El Constitucionalismo de los derechos», Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, 71, 2004, pp. 58-61.

“ En el mismo sentido, ssTc 161/1987, 321/1994 y 55/1996 y aaTC 1227/1998, 214/1996 y
319/1996.

j‘3 Art. 18 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948), art. 18 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y art. 9 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos (1950).

* En expresion de MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., «El marco normativo de la libertad religio-

sa», en AAvv., La libertad religiosa a los veinte afios de su ley orgdnica, Ministerio de Justicia,
Madrid 1999, p. 193.
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juridica y norma de conciencia. Ello redundaria en una proteccion mas real y efec-
tiva (art. 9.2 CE) de las libertades ideoldgica y religiosa. Noétese, en este sentido,
que el articulo 11-70.2 del Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa, tras reconocer la libertad de pensamiento, conciencia y religion, consa-
gra el derecho a la objecién de conciencia «de acuerdo con las leyes nacionales
que regulen su ejercicio». La objecion se erige asi en una técnica de proteccion de
la libertad de conciencia cuyo fundamento constitucional residiria, de modo inme-
diato, en los articulos 9.2 y 16.3 CE y, de un modo mediato, en el articulo 10.2 CE.
Se revela como una manifestacién concreta y legitimada del reconocimiento de la
libertad de pensamiento lato sensu. Pero, claro estd, hasta tanto el legislador no
legitime un supuesto de objecion, la imperatividad de las normas juridicas preva-
lece frente al criterio de la conciencia personal.

4.2. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA NEGATIVA A AUTORIZAR UN MATRIMONIO ENTRE CIU-
DADANOS DEL MISMO SEXO

A la luz de la doctrina constitucional en torno a la objecién de conciencia, es
claro que la ley debe ser cumplida. Ni jueces, ni alcaldes ni concejales pueden
negarse a ejercer las funciones que les atribuye el articulo 51 del Cédigo Civil. Si
la ley no ha previsto su propia objecién, no existen razones para justificar la resis-
tencia a su aplicacién. Ademas, la obligacién de cumplir la ley no implica necesa-
riamente conformidad o adhesién al mandato por parte del destinatario de la
norma o el encargado de su observancia, sino simple acatamiento del ordena-
miento juridico. Los ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos al ordena-
miento (art. 9.1 CE). No existe un derecho a la objecion directamente deducible del
articulo 16 CE. Jueces, alcaldes y concejales no pueden poner objecién alguna a la
aplicacién de la ley.

Un alcalde, en verdad, no estd obligado a casar a una pareja homosexual, pues
puede delegar esa funcién en uno o varios concejales dispuestos a intervenir (art.
51 del Cédigo Civil). Pero lo que no puede es negarse a delegar, esto es, impedir
que el matrimonio se autorice. Dicha negativa constituiria, en mi opinién, un deli-
to de prevaricacién conforme al articulo 404 del Cédigo Penal: a sabiendas de su
injusticia, se dicta una resolucién arbitraria en un asunto administrativo. Y, en
caso de que el alcalde delegue, el concejal que se niegue a casar incurriria en un
delito de desobediencia castigado por el articulo 410 del Codigo Penal: una auto-
ridad se niega abiertamente a dar cumplimiento a una decision u orden de la auto-
ridad superior, dictada dentro del dmbito de su respectiva competencia y
revestida de las formalidades legales. Ademas, se podria apreciar respecto de la
prevaricacién o desobediencia la agravante de discriminacién por razon de orien-
tacién sexual recogida en el articulo 22 del Cédigo Penal.

El juez, por otro lado, estd constitucionalmente sometido al imperio de la ley
(art. 117.1 CE), de suerte tal que no cabe que deje de aplicar un mandato legal que
se oponga a su conciencia. El que asi obre falta a las obligaciones propias de su
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oficio y, a mi juicio, prevarica (art. 446 CP). Como antes se apuntd, la tinica excep-
cion al principio constitucional de sometimiento del juez al imperio de la ley es la
objecidn de legalidad, esto es, el planteamiento de la cuestion de inconstitucionali-
dad en caso de que dude que la ley aplicable al caso sea conforme a la Constitucion.

Otra cosa es que los jueces encargos del Registro Civil estén legitimados por la
Constitucion y por la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional para plantear cues-
tiones de inconstitucionalidad. El constituyente, al configurar la cuestion, se refi-
rié a «algun procesoy y a un «fallo» (art. 163 CE), lo que presupone una actuaciéon
propiamente jurisdiccional®. En la misma direccion, la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional, al establecer los requisitos procesales de la cuestion, sefiala que el
organo judicial sélo podrd plantearla «una vez concluso el procedimiento y den-
tro del plazo para dictar sentencia» (art. 35.2 LOTC). El planteamiento de la cues-
tion de inconstitucionalidad se produce en el curso de un proceso judicial*, de
modo que los jueces sélo pueden suscitarla cuando estén administrando justicia y
no cuando tengan encomendadas otras funciones distintas a la jurisdiccional.

Pues bien, como ha precisado recientemente el Tribunal Constitucional*, entre
esas funciones que no tienen naturaleza jurisdiccional se incluye la inscripcion de
los hechos relativos al estado civil de las personas. El Registro Civil estd institui-
do precisamente para ello y los jueces encargados desempenan potestades que
estdn al margen de la jurisdiccion contenciosa, esto es, de la verdadera y genuina
actividad jurisdiccional. Los encargados del Registro Civil, sean jueces o sus dele-
gados o consules, no actian como organos judiciales, sino como drganos regis-
trales. Proporcionan una prueba fécil de las distintas situaciones en las que puede
encontrarse una persona.

Por consiguiente, faltando tal requisito objetivo de legitimacion, no pueden
promover cuestiones de inconstitucionalidad respecto de aquellas leyes que hayan
de aplicar en el curso de actuaciones registrales que, en su condicion de encargos
del Registro, tienen legalmente encomendadas, incluyendo la autorizacion de
matrimonios civiles. Y, desde luego, lo que no pueden hacer es prolongar el deba-
te politico sobre la controvertida ley que ya se ha producido en sede parlamenta-
ria. Pero quiza sea ése el efecto querido y deseado por quienes, mds que dudar de
la constitucionalidad de la ley, la estan objetando sin habilitacién constitucional o
legal alguna*.
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