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Resumen. La Ley de Jurisdiccion Voluntaria espafiola de 2015 habilita a los notarios para que
instruyan el acta previa de capacidad y celebren matrimonios civiles, también de personas del
mismo sexo. Dada la obligacion del notario de actuar a peticion de los particulares, este
profesional podria verse forzado en contra de su conciencia respecto de esos matrimonios. La
presente investigacion tiene por objeto valorar la viabilidad del ejercicio del derecho de objecion
de conciencia de los notarios espafioles, asi como la licitud moral de su cooperacion al mal. Los
elementos normativos examinados juegan en contra del reconocimiento de la objecion de
conciencia del notario, que bien podria haberse admitido sin detrimento sustancial del objetivo
perseguido por la reforma del matrimonio en el ordenamiento juridico espafiol. La investigacion
constata la desproteccion juridica que sufre la libertad de conciencia del notario.
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Abstract. The Spanish Non-Contentious Proceedings Act of 2015 enables notaries to instruct
the previous record of capacity and to celebrate civil marriages, also of same sex couples. Given
the obligation of the notary to act at the request of individuals, this professional may be forced
against his/her conscience in performing these marriages. This article assesses the feasibility of
Spanish notaries’ conscientious objection to same sex marriages, as well as the moral
permissibility of their cooperation in evil. Regulatory elements examined play against the
recognition of conscientious objection, that might well have been admitted without substantial
detriment of the objective of the reform of marriage in the Spanish legal system. The research
verifies the lack of legal protection suffered by the freedom of conscience of the notary.

Keywords: marriage, conscientious objection, notary, non-contentious proceedings

La Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria en su Disposicion final 1%
modifica la redaccion del articulo 51 del Cédigo civil espafiol, estableciendo la competencia de
los notarios para instruir el acta previa de capacidad matrimonial (Iey 75/2015, de la Jurisdiccion
Voluntaria, 2015). Esta novedad legislativa entrara en vigor el 30 de junio de 2017.
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Simultaneamente, desde el dia siguiente a la publicacién de la nueva ley, quienes hubieran
tramitado ya el expediente de capacidad matrimonial ante el Juez encargado del Registro civil,

pueden celebrar matrimonio civil ante notario, conforme a la modificacién que esa misma ley
hace del articulo 52 del Cédigo civil.

Como es sabido, desde el afio 2005 el Cédigo civil espafiol admite la celebracion de
matrimonio civil entre dos personas del mismo sexo (Ley 713/2005, por la que se modifica el Cédigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, 2005).

En consecuencia, los notarios se encuentran ante dos deberes legales: el primero, tramitar
actas en la que se constate el cumplimiento de los requisitos de capacidad matrimonial de los
contrayentes a partir del 30 de junio de 2017 (Ley de/ Notariado, 1862, articulo 51); y el segundo,
celebrar matrimonios civiles de personas del mismo sexo, otorgando escritura publica (Ley de/
Notariado, 1862, articulo 52).

Muchos notarios —catolicos y no catélicos (Martinez-Torrén, 2005)— se encontraran
con la obligacién legal de intervenir en la consecuciéon de un acto contrario a la definicién natural
del matrimonio (una de cuyas notas esenciales es la unidad en su vertiente de heterosexualidad)
y, en consecuencia, atentatorio de la conciencia (Iglesia catdlica, 1992, n. 1603; Pontificio
Consejo «Justicia y Paz», 2005, n. 216; Tirapu Martinez, 2011, pp. 8-9).

Cierto es que en Espafa el porcentaje de matrimonios entre personas del mismo sexo es
muy bajo: en torno al 2.1% del total (Instituto Nacional de Estadistica, 2015). Por tanto, son
pocas las posibilidades de que se solicite al notario con competencia territorial, de eleccién de
los contrayentes, que tramite el acta previa de capacidad y escriture la celebracion. Sin embargo,
es muy probable que, si los colectivos afectados detectan una resistencia a la celebracion de este
tipo de matrimonio, presionen juridica, social y mediaticamente para vencer la oposicion de las
conciencias.

En el iter de elaboracion parlamentaria de la modificacion del Codigo civil espafiol en
materia de matrimonio, se planted la posibilidad de una “clausula de conciencia” a favor de las
autoridades y funcionarios llamados a intervenir en el matrimonio de personas del mismo sexo,
estableciendo un sistema de sustituciones:

Disposicién adicional tercera. Abstencion y sistema de sustitucion. 1. Las autoridades y
funcionarios de todo tipo que, debiendo intervenir en cualquier fase del expediente
matrimonial entre personas del mismo sexo, adujeren razones de conciencia para no
hacerlo, tendran derecho a abstenerse de actuar. 2. La Administraciéon o Corporacion a
la que perteneciere la autoridad o funcionario que se acogiere al derecho reconocido en
el apartado anterior, proveera el sistema de sustituciéon adecuado para garantizar, en todo
caso, que quienes tengan derecho a contraer matrimonio puedan efectivamente
contraerlo (Senado, 2015, Serie II. Proyectos de ley).

Sin embargo, tal propuesta no prospero, lo cual es perfectamente congruente con las
pretensiones que propulsan el matrimonio homosexual y que se traducen en un juego de suma
cero, es decir, que no admite dar carta de naturaleza a una oposicion juridicamente consagrada.

La presente investigacién tiene por objeto valorar desde el punto de vista tedrico y
practico la viabilidad del ejercicio del derecho de objecién de conciencia de los notarios espafioles
a la tramitacién y celebraciéon de matrimonios entre personas del mismo sexo. Para ello, se
estudiara el concepto de objecién de conciencia y su concreta aplicacion a jueces, funcionarios
y, en general, autoridades del Estado y profesiones especialmente reguladas. Por otro lado, se
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indagara acerca de la dimensiéon moral de la actuacién de los notarios en el supuesto y, mas en
concreto, acerca de la licitud de la cooperacion al mal en este caso, por comparaciéon con la
aplicacién de la ley injusta por parte de los jueces. Previamente, con el fin de enmarcar
adecuadamente el problema estudiado, se ofrecera una aproximacion sintética a la jurisdiccion
voluntaria y a la naturaleza de la funcién de los notarios en el ordenamiento juridico espafnol.

1. Jurisdiccioén voluntaria, funcién del notariado en Espafa, responsabilidades legales
del notario

El concepto de jurisdiccién voluntaria remite a la tutela pacifica de los derechos e
intereses civiles y mercantiles a través de expedientes que requieren “la intervenciéon de un
organo jurisdiccional para la tutela de derechos e intereses en materia de Derecho civil y
mercantil, sin que exista controversia que deba sustanciarse en un proceso contencioso” (Ley
15/2015, de la [urisdiccion 1 oluntaria, 2015, articulo 1.2).

Se entiende por actos de jurisdiccion voluntaria aquellos que, atribuidos tradicionalmente
a un juez, no son una actividad judicial (procesal) sino (i) actos de tipo analogo a la actividad
notarial (i.e. autenticando un documento privado), (ii) actos de proteccion de sujetos con
capacidad judicialmente completada o (iii) actos de intervencion o participacion en el trafico
juridico constitutivo de los particulares (Gémez Orbaneja & Herce Quemada, 1968, pp. 380-
384).

La nueva ley, en su articulo 1 (Objeto y ambito de aplicacion), esquiva una definicion
sustantiva de la jurisdiccién voluntaria para acogerse a un concepto normativo (los actos
comprendidos en la propia ley) y subjetivo (actos que requieren la intervencién de un 6rgano
jurisdiccional). Y ha extendido importantes aspectos de la jurisdicciéon voluntaria a “operadores
juridicos” no investidos de potestad jurisdiccional, tales como Letrados de la Administracion de
Justicia (antes Secretarios judiciales), Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles
(Liébana Ortiz & Iglesia Monje, 2015, pp. 53-83). La razén de esta extension —segun la
Exposicion de Motivos— es que la Administracion publica se ha modernizado y, por tanto, “hoy
han perdido vigencia algunas de las razones que justificaron histéricamente la atribucion de la
jurisdiccion voluntaria, en régimen de exclusividad, a los Jueces”. Quiza la razén no declarada
sea el colapso de asuntos pendientes en los juzgados en Espana, lo cual aconsejaria aliviarlos de
tareas que, aun siendo importantes, pueden encomendarse a otros o6rganos, autoridades y
profesionales.

La celebracion y el acta previa de matrimonio son aspectos que se atribuyen por primera
vez a los notarios. En la ley, como ya se anticipaba en la introduccién, cabe distinguir dos
regimenes distintos. El primero, transitorio, establece que los notarios pueden celebrar el
matrimonio de quienes ya hubieran tramitado su expediente matrimonial ante el Encargado del
Registro Civil antes del 30 de junio de 2017. El segundo establece que a partir de esa misma
fecha los notarios podrian celebrar matrimonio exclusivamente de quienes hubieran tramitado
acta previa matrimonial ante el mismo u otro notario.

El acta previa matrimonial tiene por objeto constatar unos extremos: la capacidad de los
contrayentes para celebrar matrimonio, la ausencia de impedimentos (o su dispensa) y cualquier
género de obstaculos para contraer matrimonio (sobre todo para detectar los matrimonios
simulados, matrimonios de conveniencia, bogus marriage).
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La escritura publica de celebracion de matrimonio deja constancia de la celebracién del
mismo e ira firmada por el notario ante quien se celebre, los contrayentes y los dos testigos.
Extendida el acta se remitira por el autorizante copia acreditativa de la celebraciéon de matrimonio
al Registro civil competente para su inscripcion, previa calificacion por el encargado del Registro
civil, conforme al articulo 62 del Cédigo civil.

La constatacion de los requisitos de capacidad podria considerarse propia de la
jurisdicciéon voluntaria, mientras que la celebracion de matrimonio no: se trata de un requisito
para la validez formal de un negocio juridico de familia.

2. Eventual proteccion juridica de la objecion de conciencia de los notarios respecto de
los deberes normativamente impuestos

2.1. La objecién de conciencia: concepto, naturaleza y tratamiento juridico

Resulta poco menos que imposible sintetizar todos los elementos relevantes en torno a
la nocidn, naturaleza y tratamiento juridico de la objecién de conciencia. Son abundantisimos los
estudios juridicos que en las ultimas décadas del siglo XX y en el comienzo del siglo XXI, se han
adentrado con creciente interés en este singular y polifacético fenémeno (Celis Brunet, 2015;
Gonzalez Sanchez, 2013). Aqui me limitaré a resumir algunos aspectos relevantes para los
propositos de este articulo.

Por objecién de conciencia se entiende la conducta individual omisiva frente a un deber
normativamente impuesto, motivada por razones axiologicas, no meramente psicoldgicas o de
otra naturaleza. La objecion de conciencia se incardina en el amplio campo de los
comportamientos de desobediencia al derecho. De entre los mismos, la objecion de conciencia
se singulariza por dos elementos particulares derivados precisamente de su habitual caracter
omisivo. En primer lugar, la objecién de conciencia tiene un bajo indice de peligrosidad
(Navarro-Valls & Martinez-Torrén, 2012, p. 75). Y en segundo lugar, presupone una restriccion
mayor de la libertad que la que se produce por la prohibiciéon de actuacion, tal como sefiala el
Tribunal Constitucional:

[L]os mandatos de actuacién, cuyo incumplimiento da lugar a los delitos omisivos
(mandatos que por ello ofrecen, en el presente caso, especial relevancia), restringen la
libertad en mayor medida que las prohibiciones de actuacién, cuya infracciéon genera
delitos de accion (Sentencia del Tribunal Constitucional 154/ 2002, 2002, fundamento juridico
12).

El aumento de supuestos y la apertura al estudio comparado (propiciada también por la
creciente relevancia de la jurisprudencia de los Tribunales y decisiones de organismos
supranacionales) ha hecho de esta materia un elemento de creciente interés para la doctrina
académica.

No obstante la definicién propuesta, conviene advertir que la objecién de conciencia
como concepto se encuentra condicionada a las dos principales orientaciones académicas y

jurisprudenciales relativas al tratamiento juridico que debe otorgarse a esta peculiar forma de
desobediencia al derecho (Alenda Salinas, 2015, pp. 1-14).
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Para un primer sector, la objecion de conciencia es el nomen juris que se otorga a una
forma de exencién normativamente prevista a un deber, originariamente de indole civico (como
el servicio militar, formar parte del jurado popular o de una mesa electoral). Ya sea por via
constitucional (piénsese en el derecho-deber del servicio militar en la Constitucién espafiola en
su articulo 30.2), ya por via legislativa (o normativa en general), corresponde al poder legislativo
y/o al ejecutivo habilitar la posibilidad, en atenciéon a la conciencia de los ciudadanos, de
alternativas al cumplimiento de los deberes normativos, lo que se ha venido llamando #nferpositio
legislatoris. Debe existir, por tanto, una autorizaciéon implicita o explicita para que estemos ante la
objecion de conciencia (Arlettaz, 2015, pp. 43-44). Pero en cualquier caso, para este sector no
existe en modo alguno un derecho general a la objeciéon de conciencia fundado en la libertad de
conciencia:

La jurisprudencia constitucional espafola, en suma, no ofrece base para afirmar la
existencia de un derecho a la objecién de conciencia con alcance general. Y por lo que
se refiere a instrumentos internacionales que satisfagan las caracteristicas exigidas por el
art. 10.2 CE para ser guia de la interpretaciéon en materia de derechos fundamentales, el
unico que puede traerse a colacion es el art. 10.2 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, que dispone: "Se reconoce el derecho a la objecién de conciencia
de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio." Es verdad que este precepto
no limita el derecho a la objecién de conciencia a un ambito material determinado; y es
probable que tras la mencién especifica a la Carta en el art. 2 de la Ley Organica 1/2008,
por la que se autoriza la ratificacién del Tratado de Lisboa, aquélla deba ya ser utilizada
como canon interpretativo aun cuando el mencionado Tratado de Lisboa no haya todavia
entrado en vigor. Ahora bien, la propia Carta circunscribe su eficacia a aquellos supuestos
en que los Estados apliquen derecho de la Uniéon Europea, lo que claramente no ocurre
en el caso ahora examinado. El art. 10.2 de la Carta, ademas, requiere expresamente una
interpositio legislatoris para desplegar sus efectos, por lo que no admite un derecho a la
objecién de conciencia en ausencia de ley que lo regule (Sentencia del Tribunal Supremo
342/2009, 2009, fundamento juridico 8).

Desde las prevenciones legislativas en contra de un derecho general de objecion de
conciencia que pudiera abrirse camino en el futuro (Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Priblico de
Meéxico, 1992, articulo 1), hasta las afirmaciones jurisprudenciales que aseguran la total
incompatibilidad del derecho a la objecion de conciencia con el Estado de derecho (Sentencia del
Tribunal Constitucional 161/1987, 1987, fundamento juridico 3), se detecta una abierta
desconfianza hacia la objeciéon de conciencia entendida como reconocimiento automatico de un
derecho fundamental emparentado con la libertad de conciencia. Incluso alli donde el derecho
estatal se ha mostrado histoéricamente proclive a admitir exenciones al cumplimiento de leyes
aparentemente neutrales, pero que lesionan la conciencia religiosa, se ha abierto paso de forma
decidida opiniones discordantes con las denominadas religions accommodations o “adaptaciones”
(exenciones, alternativas) a los requerimientos de respeto de la conducta observada por motivos
religiosos o de conciencia (Hamilton, 2015; Hill QC, 2016; Horwitz, 2015; Schuklenk & Smalling,
2016). Quiza esta abierta prevencién y este sentido restrictivo de la libertad vengan
condicionados por el “el miedo a abrir una caja de Pandora, a desencadenar una suerte de
‘apocalipsis juridico’, como si reconocer un derecho a la objeciéon de conciencia implicara
necesariamente hacerlo de manera absoluta o incontrolada.” (Martinez-Torrén, 2015).

Para otro sector, en el que me incluyo, la objecién de conciencia no es el nomen iuris con
el que se designa el reconocimiento normativo de una exencién o una excepcion a los deberes
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impuestos de forma general a los destinatarios de las normas. Mas bien, es un modo de identificar
un comportamiento juridicamente relevante, cuya peculiaridad reside en su conexion, origen o
relacién con el juicio de conciencia del sujeto que desobedece el derecho. Pero de esta
designacion no se deriva una exenciéon o una excepcion. Sencillamente, nos coloca ante una
realidad relevante a los efectos de calibrar, por un lado, los limites o el alcance de un derecho
fundamental, la libertad de conciencia (Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, 1985) que
irradia su eficacia en todo el derecho estatal (Bastida Freijedo et al., 2004, p. 53) y, por otro, la
legitimidad de las limitaciones que el poder publico puede imponer al ejercicio de los derechos
fundamentales. En suma, la objeciéon de conciencia representa el ejercicio de un derecho
fundamental pero puesto que no existen derechos ilimitados, lo que el sistema juridico debe
hacer es sencillamente estar abierto a valorar la legitimidad de las distintas formas de objecion
de conciencia (Navarro-Valls & Martinez-Torrén, 2012, pp. 68-80). En parte —y por ofrecer un
ejemplo concreto— abona esta tesis la diccion del articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos que, después de reconocer el derecho fundamental a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion, establece: “[IJa libertad de manifestar su religién o sus convicciones no
puede ser objeto de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la
salud o de la moral publicas, o la proteccién de los derechos o las libertades de los demas.” No
nos situamos, por tanto, ante un reconocimiento automatico de cualquier modalidad de objecion
de conciencia, sino en un escenario juridico en el que debe haber una propensiéon favorable al
ejercicio de los derechos fundamentales, acompafiada de la exigencia de que las limitaciones al
ejercicio de los derechos cumplan unas condiciones formales determinadas para la proteccion
de intereses materiales de caracter superior. Esta es la direccion a la que apunta el propio Tribunal
Constitucional espafol cuando afirmaba:

La aparicién de conflictos juridicos por razén de las creencias religiosas no puede
extrafiar en una sociedad que proclama la libertad de creencias y de culto de los
individuos y comunidades asi como la laicidad y neutralidad del Estado. La respuesta
constitucional a la situacion critica resultante de la pretendida dispensa o exencién del
cumplimiento de deberes juridicos, en el intento de adecuar y conformar la propia
conducta a la gufa ética o plan de vida que resulte de sus creencias religiosas, sélo puede
resultar de un juicio ponderado que atienda a las peculiaridades de cada caso. Tal juicio
ha de establecer el alcance de un derecho —que no es ilimitado o absoluto— a la vista
de la incidencia que su ejercicio pueda tener sobre otros titulares de derechos y bienes
constitucionalmente protegidos y sobre los elementos integrantes del orden publico
protegido por la Ley que, conforme a lo dispuesto en el art. 16.1 CE, limita sus
manifestaciones (Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2002, 2002, fundamento jutidico
7).

Y dicha direcciéon se vio confirmada por el propio Tribunal Constitucional en su
Sentencia de 2015 sobre objecion de conciencia farmacéutica (Sentencia del Tribunal Constitucional
145/2015, 2015, fundamento juridico 5), si bien perdié el Tribunal una “oportunidad de oro”
para precisar la naturaleza y el tratamiento juridico de la objecién de conciencia en el marco
constitucional, tras décadas de una jurisprudencia confusa (Martinez-Torrén, 2015).

Tradicionalmente, la objeciéon de conciencia pudo valorarse como expresion de un
conflicto entre conciencia y ley, o entre dos ordenamientos juridicos (el secular versus el religioso),
llamados a regular la misma conducta (Carbonnier, 1974, p. 27; Carnelutti, 1971, p. 207). Era el
enfoque clasico desde el que se analizaba la proteccién juridica del sigilo o secreto de confesion.
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En tiempos mas recientes se ha avanzado en la comprensién del fenémeno, advirtiendo que la
objeciéon de conciencia significa un conflicto de normas aplicables dentro del mismo
ordenamiento juridico: entre la norma que reconoce el derecho a la libertad de conciencia y la
norma que exige un determinado comportamiento (Asiain Pereira, 2015, p. 160). Y también se
ha observado que “la objecion de conciencia es un instrumento que, en el contexto de la libertad
de conciencia y de religion, permite proteger las convicciones de quienes disienten de la
perspectiva de la mayorfa. Es un modo de acomodar las creencias de las minorias: se permite
que la mayoria decida, y se acuerdan excepciones para las minorias que disienten” (Arlettaz, 2015,
p. 42).

En general, hoy en dia se admite pacificamente que el comportamiento objetor no tiene
por qué estar estrechamente vinculado a un cédigo religioso identificable. Dicha vinculacion ha
ido perdiendo relevancia progresivamente, desde el momento en que el interés de los tribunales
(v del derecho, en general) se ha centrado en la sinceridad del objetor o, en palabras del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Campbell v United Kingdom, 1983, parr. 36), en que sus creencias
alcancen un determinado nivel de fuerza, seriedad, coherencia e importancia (Su, 2010).

2.2. Objecion de conciencia por parte de autoridades y funcionarios publicos

Pudiera parecer que la objecién de conciencia es un comportamiento del ciudadano
corriente —de un simple particular— frente a las normas estatales que imperan un
comportamiento contrario a la conciencia.

Sin embargo, no han sido infrecuentes los casos en los que autoridades publicas,
funcionarios o jueces han opuesto objecion de conciencia frente al deber requerido. Estos casos
vienen de atras, pero sobre todo llamé la atencién, a la opinién publica internacional y a los
juristas, la negativa de Balduino, rey de los belgas, a sancionar la ley despenalizadora del aborto,
en el ano 1990 (Sanchez Garcia, 1993). No existiendo en el sistema constitucional belga el
derecho de veto del Rey, y estimandose que la sancién viene a ser un acto automatico, incluso
mecanico, podriamos decir, la conciencia del rey fue salvada mediante un singular mecanismo
constitucional promovido por el Gobierno: declarar la imposibilidad de reinar de Balduino,
sancionar y promulgar la ley de despenalizaciéon del aborto, y después reunir la Camara de
Diputados y el Senado para constatar que se acab¢ la imposibilidad de reinar, reanudandose el
ejercicio de los poderes constitucionales del rey. Ciertamente, la actuacion de Balduino no dejaba
de ser, como se ha dicho, un acto automatico o mecanico; sin embargo, el rey entendia que el
acto tenfa una dimensién moral cuya proteccion juridica no podia dejar de reclamar: “:Es normal
que yo sea el unico ciudadano belga obligado a actuar contra su conciencia en un tema clave?
¢La libertad de conciencia es para todos, menos para el Rey?” Lo cual, a su vez, recuerda que en
nuestros dias la gran brecha en la ciencia politica y el derecho no esta entre las diversas creencias
religiosas, sino entre aquellos que entienden su religion como realidad omnicomprensiva —que
rige toda la vida— y los que entienden su religiéon sélo como un aspecto mas de sus vidas
(McConnell, 1999, p. 655).

Exigir de forma inflexible a los funcionarios y autoridades una actuacién contra la propia
conciencia porque asf lo establece la norma juridica, no deja de ser —y vuelvo a las dos grandes
concepciones acerca de la objeciéon de conciencia— adoptar una de las posturas posibles,
omitiendo parte de la compleja ecuacién: la libertad de conciencia no estd fuera de la ley que se
debe hacer cumplir, sino que forma parte de esa misma ley.
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No obstante, el ejercicio de la objecién de conciencia por parte de autoridades y
funcionarios resulta ser una cuestion singularmente compleja especialmente si trataramos de
elaborar unas férmulas y unas soluciones exactas. Tres razones abonan esta conclusion.

En primer lugar, el distinto estatuto juridico de las autoridades y funcionarios. Asi, por
ejemplo, jueces y fiscales en Espafia estan sometidos a una regulacién estatutaria especial. Se
trata de un marco normativo distinto del que corresponderia a una relacién laboral o contractual
con el Estado. Por su parte, los notarios pertenecen a una categoria igualmente singular, que
puede englobarse genéricamente en las denominadas profesiones altamente reguladas. De menos
intensidad en cuanto a la regulacion, y fuera del esquema de las autoridades publicas, la profesion
farmacéutica también se encuentra sometida a una regulacién mas intensa (Ley 716/1997, de
Regulacion de Servicios de las Oficinas de Farmacia, 1997) en lo que se refiere al ejercicio de la libertad
de conciencia (Martin Sanchez, 2007, pp. 106-110; Sieira Mucientes, 2000, pp. 219-224). Por
ultimo, no cabe excluir incluso —desde la perspectiva del derecho comparado— que las
funciones publicas ejercidas por determinadas profesiones relativas al registro civil sean
desempefiadas por profesionales que mantienen una relacién meramente contractual con las
autoridades locales, como es el caso de Inglaterra y Gales (Szatistics and Registration Service A,
Chapter 18, 2007, sec. (68)). Situaciones diversas, por tanto, respecto de las cuales se aplican
también reglas diversas en la limitacion de los derechos fundamentales. Asi, jueces y fiscales se
han englobado genéricamente en las llamadas situaciones de sujecioén especial, “situaciones
juridicas en las que se encuentran los individuos sometidos a una potestad administrativa de
auto-organizaciéon mas intensa de lo normal” (Bastida Freijedo et al., 2004, p. 94). Pero esa
potestad administrativa de mayor intensidad no conlleva la renuncia a los derechos
fundamentales; su restriccion debe conducirse conforme al principio de proporcionalidad. Puede
haber una incompatibilidad de ejercicio, una extensién menor si se quiere, extension que se limita
en la medida estrictamente necesaria para alcanzar los fines o propodsitos del ordenamiento
juridico en relacién con la profesion o los cometidos atribuidos al funcionario o a la autoridad
publica. A este propésito, resulta especial el caso en el que la nueva regulacién obliga a realizar
actuaciones no previstas en el momento en el que quien objeta comenzd su relacion estatutaria
o contractual (Lopez Guzman, 1997, p. 82); en otro ambito distinto —Ia profesion
periodistica— el Derecho espafiol no ha dudado en otorgar un cierto grado de proteccion a la
libertad del profesional de la comunicacién cuando se produce un cambio en la orientacion
ideolégica del medio para el que trabaja (Iey Orgdnica 2/ 1997, reguladora de la clausula de conciencia
de los profesionales de la informacion, 1997). Entiendo que debe tomarse en consideracion la libertad
de conciencia como elemento que define el entorno juridico del ejercicio profesional, y cuya
alteracién sustancial no puede verificarse sin la consiguiente clausula de exencién del
cumplimiento del deber normativo impuesto de forma sobrevenida.

La segunda razén por la que resulta dificil elaborar conclusiones generales sobre ejercicio
de la objecién de conciencia por parte de autoridades y funcionarios estriba en los resultados
contradictorios alcanzados en un mismo ordenamiento juridico. Asi, en el Reino Unido, Lillian
Ladele, que trabajaba el registro de Islington Borough Council (ya antes de la entrada en vigor
de la ley de parejas de hecho) y objetaba a la celebracién de parejas del mismo sexo, se ve
desamparada —también por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Case of Eweida and
Others v. United Kingdom, 2013)— en su derecho fundamental de libertad de conciencia, mientras
que Margaret Jones consigui6é que el registro civil de Central Bedfordshire Council le eximiera
de celebrar bodas de personas del mismo sexo (Hellen, 2014; Lorge, 2014). Este dltimo caso
pone de manifiesto que alcanzar acuerdos (grass roots level compromise (Hill QC, 2016, p. 8)) para
acomodar las objeciones de conciencia, sin necesidad de acudir a la actuaciéon de los tribunales,
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sera siempre un resultado mas pacifico, menos traumatico. Simultaneamente (y esto pasa
desapercibido a los grandes titulares de prensa) no serfa extrafio que el distinto enfoque juridico
que se dé al caso en el momento de ser presentado ante una comision de reclamaciones o ante
los tribunales de justicia, haga cambiar el resultado sin que la situacion de hecho sea distinta.

Y la tercera razon: las reglas genéricas aplicables al denominado “conflicto de derechos”
no ofrecen idénticos resultados. Me explico: cuando entran en colisiéon dos derechos (en este
caso, el derecho a la libertad de conciencia y el derecho a contraer matrimonio) y supuesto que
estemos ante un verdadero conflicto (es decir, que el ejercicio de uno de los derechos hace
totalmente imposible el ejercicio del otro), las dos vias posibles para el tratamiento juridico del
problema son, por un lado, establecer la jerarquia abstracta de los derechos fundamentales en
contflicto y, por otro lado, la ponderacion de bienes. Conforme a la primera de las dos vias, los
dos derechos en conflicto no ocupan la misma posicién en la Constitucion espafiola en orden a
su proteccion, ya que la libertad de conciencia vendria reconocida en el articulo 16 y protegida
mediante las reglas del articulo 53.2. sobre las garantias de los derechos fundamentales y
libertades publicas de la seccién 17 capitulo 2°, Titulo 1° de la Constitucion, asi como el articulo
81 (reserva de ley organica), mientras que el zus connubii protegido por el articulo 32 de la
Constitucién gozarfa de una importancia y un nivel de protecciéon menor, conforme al mismo
articulo 53 del texto constitucional: en esta pugna, es inevitable que triunfe el derecho
fundamental de libertad de conciencia (Navarro-Valls, 2005, p. 26). Y respecto a la segunda de
las vias de tratamiento, y omitiendo aqui todos los pormenores que conlleva la ponderacion de
bienes, la vis atractiva que ejerce el principio de no-discriminacién sobre el ejercicio de los
derechos fundamentales, hace mas que probable en la practica que se considere preponderante
el derecho a la no discriminacion sobre la libertad de conciencia (Sandberg, 2011).

Pasemos ahora de la perspectiva general acerca de la objeciéon de conciencia de
autoridades publicas y funcionarios, al campo concreto del notariado espafol.

En Espafia, el notario “es el funcionario publico autorizado para dar fe, conforme a las
leyes, de los contratos y demas actos extrajudiciales” (Ley de/ Notariado, 1862, articulo 1). Se trata
de una profesion juridica altamente regulada, una figura del derecho con una doble naturaleza y
funcioén. “Los notarios son a la vez funcionarios publicos y profesionales del Derecho (...) Como
funcionarios ejercen la fe publica notarial, que tiene y ampara un doble contenido: a) En la esfera
de los hechos, la exactitud de los que el notario ve, oye o percibe por sus sentidos; b) Y en la
esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza probatoria de las declaraciones de voluntad de las
partes en el instrumento publico redactado conforme a las leyes. Como profesionales del
Derecho tienen la misién de asesorar a quienes reclaman su ministerio y aconsejatles los medios
juridicos mas adecuados para el logro de los fines licitos que aquéllos se proponen alcanzar”
(Decreto por el que se aprueba con cardcter definitivo el Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado,
1944, articulo 1). El notario es un “ejerciente privado de una funcién publica (...) La funcién y
el régimen juridico del Notariado tienen una personalidad propia tan acusada, tan perfilada y
minuciosamente regulada en sus aspectos organicos y funcionales, que bien puede constituir una
categoria auténoma. Su historia y posicion en el mundo del Derecho asi lo justifican. Sélo si con
un proposito sistematico se desea encuadrar tal categorfa en otra mas amplia, la categoria de los
ejercientes privados de funciones publicas parece ser la mas adecuada para ello” (Fernandez &
Sainz Moreno, 1989, p. 1606). Respecto de los ciudadanos, la relacién con el notario (de la propia
demarcacién) esta gobernada por el principio de libre elecciéon por parte de los interesados,
debiendo el notario abstenerse “de toda practica que limite la libertad de eleccién de una de las
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partes” (Decreto por el que se aprueba con cardcter definitivo el Reglamento de la organizacion y régimen del
Notariado, 1944, articulo 120).

En relacién con el matrimonio civil —tanto en lo que se refiere a los actos previos como
a la celebracion de matrimonio— el papel del notario es equiparable al de un funcionario. Y en
su papel de profesional del Derecho, lo que hace el notario no guarda relacién directa con la
celebracion de matrimonio y sus requisitos formales previos, sino con actos concomitantes o
subsiguientes (p.ej. aconsejar acerca del régimen econémico matrimonial).

En el cumplimiento de las funciones atribuidas, el notario no puede negar “sin causa
justa” (volveremos sobre esta expresion) la intervencion de su oficio (LLey de/ Notariado, 1862,
articulo 2). De conformidad con la normativa especial disciplinaria, el notario puede incluso
incurrir en infraccién muy grave si su actuacion profesional supone “discriminacién por razén
de raza, sexo, religion, lengua, opinidn, lugar de nacimiento, vecindad o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social” (Decreto por el que se aprueba con cardcter definitivo el Reglamento de la
organizacion_y régimen del Notariado, 1944, articulo 348 1), lo cual se aplicarfa al caso de negativa a
tramitar y celebrar un matrimonio del mismo sexo). La infraccién muy grave puede sancionarse
con “multa en el dltimo tramo [entre 12.020 y 30.050 €], traslacion forzosa, suspension de
funciones y separacion del servicio” (Decreto por el que se aprueba con cardcter definitivo el Reglamento de
la organizacion y régimen del Notariade, 1944, articulo 353). Conviene recordar igualmente que la
denegacion de una prestacion de servicio publico o de servicio profesional constituye delito (Ley
Organica 10/ 1995, del Codigo Penal, 1996, articulos 511 y 512).

Los representantes oficiales del notariado espafiol no han puesto problemas —todo lo
contrario— a la celebracién de matrimonios de personas del mismo sexo (Lainformacién.com,
2015). Simultaneamente, debe advertirse que el Derecho espanol blinda el cumplimiento y la
aplicacién de la ley por parte de los jueces y funcionarios ante eventuales objeciones de
conciencia (Requero Ibafiez, 2008): asi se ha puesto de manifiesto a las claras con motivo de dos
sentencias relacionadas con el tema.

La primera de ellas, del Tribunal Supremo, plantea precisamente el ejercicio de ejercicio
del derecho a la objecién de conciencia en relaciéon con los expedientes de matrimonio entre
personas del mismo sexo cuya tramitacion se segufa en el Registro Civil a cargo del recurrente.
Al concluir acerca de los argumentos esgrimidos por el juez, de la doctrina del Tribunal
Constitucional y de la del propio Tribunal Supremo, la sentencia concluye en estos términos:

. si uno de los rasgos distintivos de la posicion de los miembros de la Carrera Judicial,
en tanto ejercen la potestad jurisdiccional o aquellas otras funciones que el articulo 117.4
de la Constituciéon autoriza al legislador a encomendarles, es su sumisién dnica a la
legalidad en el doble sentido que se ha dicho, esta claro que no pueden dejar de cumplir
los deberes que emanan de la misma a falta de prevision expresa que se lo autorice. En
caso contrario, se resentiria esencialmente la configuracién del Poder Judicial y la funcion
de garantia del ordenamiento juridico y de los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos que el constituyente le ha confiado. Aqui reside lo determinante de este
pleito. Frente a ello, carecen de trascendencia otros aspectos que se han mencionado. En
efecto, no se trata de que sea posible o no sustituir al encargado del Registro Civil en un
caso concreto, ni de que haya formas de evitar perjuicios a terceros, sino del principio
que somete al juez ala Ley en cualquiera de los cometidos que tiene atribuidos y convierte
su intervencion, precisamente por esa sumision y por los otros rasgos que le caracterizan
—independencia, imparcialidad, responsabilidad— en garantia de los derechos e
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intereses legitimos de todos. Principio fundamental que se verfa en cuestion desde el
momento en que se subordinara a consideraciones de conciencia el cumplimiento de las
funciones judiciales o, en este caso, registrales, previstas por normas legales validas,
especialmente, si como, en este caso, tienen un caracter técnico, absolutamente
desvinculado de toda practica religiosa (Sentencia del Tribunal Supremo 3059/2009, 2009,
fundamento juridico 9).

La segunda sentencia fue dictada en 2008 por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
con motivo de los recursos interpuestos por una secretaria judicial para ser eximida de la
tramitacion de expedientes de matrimonios del mismo sexo; esta sentencia indica:

... los actos profesionales de un Secretario Judicial, en la tramitaciéon de un expediente
de matrimonio entre personas del mismo sexo, no guardan relaciéon alguna con la
dimension interna de su derecho constitucional a la libertad religiosa; no se le impone,
en modo alguno, una actuacién contraria a su creencia religiosa, tampoco que exteriorice
cudl es ésta. Desde la perspectiva de las creencias religiosas de cada uno, desde el fuero
interno de cada cual es licito rechazar que se denomine matrimonio a la unién entre dos
personas del mismo sexo, pero cumplir con deberes profesionales, que exteriorizan
simplemente tramites muy indirectos, a los que se esta obligado por ley, para que otros
realicen los conducentes a dicho matrimonio no supone una afectacion a las propias
creencias (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 20310/ 2008, 2008, fundamento
jutidico 4, Sentencia del Tribunal Supremo 1068/2012, 2012).

Como puede verse, el Tribunal realiza una incursion —por lo demas bastante comun—
que conduce a decidir qué actuaciones son contrarias o no a las propias creencias, lo cual sitda
al juzgador en una pendiente resbaladiza hacia estimaciones ya desechadas por otros tribunales
extranjeros y supranacionales. Quiza hubiera sido mas acertado limitarse a evaluar el conflicto
desde la ponderacion de bienes en juego.

Adicionalmente, y centrandonos de nuevo en la figura del notario, conviene tener en
cuenta que el Cédigo de Deontologia Notarial espafol, aprobado el 8 de mayo de 2014, establece
en su namero Lb.: “El Notario no podra denegar sus funciones por razones de conciencia o
moral individual cuando el acto o contrato cuya formalizacion se solicite esté permitido o se halle
amparado por el Ordenamiento juridico.” Desde el momento en el que el Tribunal
Constitucional despejé la duda acerca de la constitucionalidad del matrimonio de personas del
mismo sexo, la denegacion de funciones no estaria justificada (Sentencia del Tribunal Constitucional
198/2012, 2012).

Notese, por tanto, que la propia organizacion colegial desprotege la omision de
conciencia del profesional, cosa que no ha sucedido —por ejemplo— con los profesionales de
la sanidad (Consejo General de Colegios de Farmacéuticos de Espafia, 2001, sec. 23, 28, 33;
Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos, 2011, sec. 32-35).

En estas circunstancias es mas que dudoso que pudiera considerarse que la objecion de
conciencia es esa “causa justa” del articulo 2 de la Ley espafiola del notariado, a la que ya se
aludia anteriormente. El concepto juridico indeterminado “causa justa” result relevante para el
reconocimiento de efectos juridicos en la objecién de conciencia al calendario laboral semanal
en Estados Unidos de América (Sherbert v. 1erner, 1963); Adele Sherbert, Adventista del Séptimo
Dfa, fue despedida de su empleo en una empresa textil de Carolina del Sur ya que —al ampliarse
el calendario laboral semanal— se negaba, por motivos de conciencia, a trabajar en sabado. Por
esta misma razén no pudo obtener trabajo en otra empresa, y solicitd subsidio de desempleo. Le
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fue denegado ya que, conforme a la ley estatal de desempleo, no puede acceder a ese beneficio
quien, sin “causa razonable o justa”, hubiera rechazado un trabajo que se le ofreciera. El Estado
entendié que los motivos religiosos no eran en modo alguno esa causa razonable. El Tribunal
Supremo federal dicté sentencia favorable a la apelante. En la nota a pie de pagina n. 7 de la
sentencia se puede leer lo siguiente:

We note that, before the instant decision, state supreme courts had, without exception,
granted benefits to persons who were physically available for work but unable to find
suitable employment solely because of a religious prohibition against Saturday work. (...)
One author has observed, “the law was settled that conscientious objections to work on
the Sabbath made such work unsuitable, and that such objectors were nevertheless
available for work... A contrary opinion would make the unemployment compensation
law unconstitutional as a violation of freedom of religion. Religious convictions, strongly
held, are so impelling as to constitute good cause for refusal. Since availability refers to
suitable work, religious observers were not unavailable because they excluded Sabbath
work” Altman, Availability for Work: A Study in Unemployment Compensation (1950), 187.

En Espafa, se debati6 igualmente si la conciencia del ciudadano resultaba ser “causa que
dificulte de forma grave” (Ley Orgdnica 5/1995, del Tribunal del Jurado, 1995, articulo 12) el
desempefio de la funcién de jurado (Martinez-Torrén, 1996) ... Sin embargo, a la luz del propio
Coédigo de Deontologia Notarial solo serfa admisible una interpretacion estricta que identifica la
causa justa con el requerimiento de actuar contra el ordenamiento juridico, o con situaciones en
que concurra alguna circunstancia de incompatibilidad o imposibilidad.

En supuestos puntuales, las objeciones de conciencia (cuando la conducta viene
acompafiada de sancién penal) podrian ser residenciadas en la eximente por “estado de
necesidad” (Ley Organica 10/ 1995, del Cédigo Penal, 1996, articulo 20). El Ministerio Fiscal espafiol
asf lo ha tomado en consideracién con motivo de la objecién de conciencia a tratamientos
médicos, amparando la “objeciéon de ciencia” (oposicion a la voluntad del paciente, motivada
por razones profesionales, /ex artis o motivos deontolégicos) de los médicos (Ministerio Fiscal,
2012). Dificilmente podria situar la objecién de conciencia del notario bajo esta eximente en la
aplicacion de los articulos 512 y 513 del Codigo penal antes indicados (denegacion de servicio
por orientacion sexual).

Y a titulo de hipétesis, cabria aventurar la admisibilidad de la objecién de conciencia del
notario a la luz de los argumentos del Tribunal Constitucional en relaciéon con la objecién de
conciencia farmacéutica. Cuando este Tribunal ponderd la libertad de conciencia del profesional
frente al derecho de la mujer a acceder a los medicamentos anticonceptivos autorizados, tuvo en
cuenta la disponibilidad de otras oficinas de farmacia relativamente cercanas, como factor que
permitia satisfacer el interés frente al que se ejercitaba la objecion (Sentencia del Tribunal
Constitucional 145/2015, 2015, fundamento juridico 5). Puesto que el notario no renuncia al
ejercicio de los derechos fundamentales —como no sucede en las situaciones de sujecion
especial— en la medida en que pueda satisfacerse el interés de celebraciéon de matrimonio en
poblaciones en las que existen varias notarfas, se podria conjugar el principio de libre eleccion
de notario, de caracter supremo, con un derecho de abstenciéon que comprendiera la objecion
de conciencia del afectado, distinto del régimen normativo de sustituciones (Decreto por el gue se
aprueba con cardcter definitivo el Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado, 1944, articulo 49)
(i.e. actuacion de otro notario para todos los asuntos de la notaria) previsto para los casos de
ausencia, licencia de paternidad o maternidad, enfermedad temporal o supuesto similar.
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En fin, dentro de las categorfas usuales para el analisis juridico de la objecion de
conciencia, se ha abierto paso recientemente la denominacion complicity-based conscience claims
(Nejaime & Siegel, 2014) (requerimientos de conciencia basados en la complicidad) para referirse
a aquellas formas de objecion de conciencia religiosa que afectan a otra persona, a un tercero
cuya conducta se considera inmoral por parte del objetor, siendo necesario que este ultimo
concurra con su accion a lo que aquella pretende hacer. Precisamente el hecho de afectar a
terceros (mediando por tanto el principio de dafio) ha conducido a una valoracién negativa de
esta forma de objecion, olvidando que en no pocos casos quien debe garantizar lo que la norma
prevé (en este caso, la celebracion de matrimonio) es el Estado y sélo indirectamente (es mas,
podria haberse permitido un sistema de sustituciones para respetar a los objetores) los
funcionarios o autoridades publicas. En cualquier caso, el perfil de estos “requerimientos de
conciencia basados en la complicidad” nos sitaa frente a lo que se conoce como “cooperacion
al mal”, cuestiéon que se aborda en el siguiente apartado.

3. Licitud de la cooperacion al mal por parte de los Notarios en el supuesto que se analiza

Al examinar, desde la perspectiva de la moral catdlica, la licitud de la cooperacion al mal,
es preciso hacer dos observaciones. La primera, que la orientaciéon de la conducta moral de la
persona no solo se dirige a evitar el mal propio o ajeno, sino a promover el bien en todos los
ordenes, también en el social y el profesional. La segunda, relacionada con la anterior, que las
reglas o condiciones que hacen licita la cooperacion al mal no sustituyen, sino que orientan la
conciencia respecto de lo que el agente pudiera proponerse. Por ello, aun cuando la exposicion
de la licitud de la cooperacion al mal resulta orientativa, es un tema distinto de la objecién de
conciencia al notario y no determina necesariamente la conducta de éste. El derecho estatal no
deberia condicionar el amparo de la objecién de conciencia, adoptando como criterio juridico la
licitud o ilicitud de la cooperacién al mal, al margen del juicio de conciencia del objetor.

La cooperaciéon al mal en sentido estricto es la accion con la que se facilita la accion
inmoral de otra persona, sin influir directamente en su voluntad de efectuarla. Dentro de esta
categorfa general, se distingue la cooperacion formal (intervenciéon consintiendo en la accion
inmoral) y la cooperaciéon material (intervencion que no consiente en la acciéon inmoral de otro
sujeto, pero que la hace posible). Ambas formas de cooperaciéon pueden considerarse ilicitas, si
bien en determinadas circunstancias puede considerarse licita la cooperacién material (Cuervo,
1995, pp. 146-149). En concreto, se estiman condiciones para la licitud de la cooperacion
material: que sea el inico medio para obtener un determinado bien o evitar un grave dafio; que
la acciéon de quien coopera sea de suyo buena o al menos indiferente; que la intencién del
cooperante no sea desear el mal del agente con quien coopera y sin que busque ninguna otra
finalidad ilicita; que exista justa causa, es decir proporcion entre el bien que con la cooperacion
se desea conseguir (o el mal que con ella se trata de evitar), y el mal que, por el contrario, se
produce con la cooperacion; y que el efecto bueno que se desea conseguir con la cooperacion
no sea efecto de la accién mala a la que se presta esa cooperacion (Lanza & Palazzini, 1958, pp.
402-404; Prummer, 1955, n. 619).

Como ya se ha sefialado anteriormente, la funcién que el notario desempefia en relacién
con el matrimonio de personas del mismo sexo puede equipararse a la que cumple el juez en los
mismos casos. En tal sentido, la doctrina acerca de la moralidad de la cooperacion al mal en la
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aplicacion de la ley injusta por parte del juez serfa de aplicacion en este otro supuesto (Diego-
Lora, 1987), concluyéndose del siguiente modo:

Solo puede cooperarse materialmente cuando se esta ante el unico medio de evitar un
dafio mas grave, o conseguir un bien necesario de mayor importancia. Si la ley de la jurisdiccion
voluntaria o la normativa especial relativa al notariado tuviera una clausula de conciencia, no se
plantearfa este problema, como tampoco si se atribuyera el acta de capacidad matrimonial y la
celebracion de la boda a unas notarfas determinadas. La causa proporcionada que hace licita la
cooperacioén puede ser los graves perjuicios personales y familiares que padecera el notario si,
por no querer observar la aplicacién de la ley, se viera forzado a renunciar a su carrera y retirarse
de su funcién publica o sufriera la sancion de separacion del servicio o inhabilitacion. El acto
primero del notario puede considerarse bueno y conforme a sus deberes deontolégicos
fundamentales: obedecer la ley y aplicarla al caso. A pesar del propésito de la ley espafiola, el
notario de recto criterio sabe que de su aplicacién no se sigue un verdadero matrimonio (es
imposible). La intencién del cooperante consiste de forma inmediata en la comprobacién de la
capacidad matrimonial (lo cual es comun para cualquier matrimonio) y la constataciéon mediante
escritura publica de la voluntad manifestada por dos personas del mismo sexo de contraer
matrimonio civil (lo cual esta establecido artificialmente en la ley). La existencia (nominal) en el
derecho espanol de un nuevo matrimonio homosexual no es efecto directo de la intervencion
del notario (que se limita a constatar) sino de la ley y de la voluntad de los contrayentes; la
intervenciéon del notario no es constitutiva, sino declarativa, lo que debilita la fuerza de los actos
con los que lleva a cabo la cooperacion material. El efecto bueno que se obtiene de la
cooperacion al mal no es de la acciéon mala con la que se coopera materialmente, sino del
cumplimiento de deberes profesionales del notario. El notario puede, simultineamente, hacer
saber a su entorno inmediato su discrepancia con la ley civil en este aspecto, respetar la voluntad
del personal de la notarfa que se niegue a intervenir en los tramites (si en conciencia los rechazan)
y modular el texto de la escritura de forma que se acentue el protagonismo de la ley y no el de la
voluntad e intervencién del notario.

Conclusiones

Una vez mias la realidad demuestra que la promulgaciéon de nuevas normas,
aparentemente neutrales o sin relacion alguna con las creencias de los ciudadanos, pueden
terminar afectando la conciencia de éstos. L.a nueva ley de jurisdiccion voluntaria, como efecto
indirecto y colateral, arroja a la arena juridica un nuevo problema: la objecién de conciencia de
los notarios a la tramitacién y celebracién de matrimonios de personas del mismo sexo.

La objecién de conciencia es un concepto debatido en la doctrina y en la practica de los
tribunales. Las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol sobre esta materia no han ayudado
a concluir de forma nitida la naturaleza y tratamiento de la objecién de conciencia en el marco
de la Constituciéon. Dependiendo del concepto y forma de tratamiento de la objecion de
conciencia que se acoja, podria estimarse posible la proteccién juridica de la objecién de
conciencia del notario. El ejercicio de esta profesion no exige una renuncia al derecho
fundamental de libertad de conciencia. Sin embargo, todos los elementos normativos
examinados juegan en contra de la exencién, que bien podria haberse admitido sin detrimento
sustancial del objetivo perseguido por la reforma del matrimonio en el ordenamiento juridico
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espanol. En cualquier caso, esta investigacion constata la desproteccion juridica que sufre la
libertad de conciencia del notario.

A titulo de orientacion, se deja igualmente constancia de que, conforme a la doctrina
catolica relativa a la cooperacién al mal, la conducta del notatio que tramita y/o celebra
matrimonios de personas del mismo sexo podria considerarse moralmente legitima bajo unas
determinadas condiciones. En este punto sirve de orientacion el estudio de la moralidad de la
aplicacion de la ley injusta por parte del juez.

Por lo demas, la restricciéon del concepto y el alcance del derecho de objecion de
conciencia nos conduce irremediablemente a la marginacioén de las minorfas en la arena publica
y a la reduccion de la democracia a reglas de legitimacion de la voluntad del mas fuerte.
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