LA OBJECION DE CONCIENCIA:
SIGNIFICADO, FUNDAMENTOS JURIDICOS
Y POSITIVACION
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Por RAMON SORIANC

SUMARIC

I. INTRODUCCION.—1I. LA DELIMITACION CONCEPTUAL DE EA OBJECION DE
CONCIENCIA: LA OBJECION DE CONCIENCIA Y LA DESOBEDIENCIA CiVIL: 1. La
desobediencia civil: caracteres, fundamentos y valoracion critica. 2. La ob-
jecion de conciencia: caracteres, fundamentos y valoracion critica—111. EL
PROCESC DE POSITIVACION DE LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL ORDENA-
MIENTO JURIDICO ESPaNOL: 1. La objecidn de conciencia en Espafia en
el periodo preconstitucional. 2. La recepcidn constitucional de la objecion
de conciencia en la Constitucidn espaficla de 1978. 3. La interpretacion
de la objecion de conciencig en la jurisprudencia constitucional en el
periodo posconstitucional-prelegislativo. 4. La objecidn de conciencia en
los provectos legislativos posconstitucionales. 5. La vigente ley reguladora
de la objecion de conciencia v la prestacion social sustitutoria, de 26 de
diciembre de 1984: valoracidn critica. 6, La objecion de conciencia y el
Defensor del Pueblo. 7. La jurisprudencia comstitucional poslegislativa
sobre el derecho a la objecidn de conciencia—1V, CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

La objecisn de conciencia ha sido legalizada con bastante retraso en nues-
tro ordenamiento juridico. La ley orgédnica reguladora de 1a objecidén de con-
ciencia y de la prestacidn social sustitutoria es de 26 de diciembre de 1984;
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es promulgada, por consiguiente, nada menos que seis afios después de la
Constitucion, a pesar de que el tema de la objecién de conciencia era de los
més candentes y necesitados de un urgente tratamiento juridico para reme-
diar la evidente situacién de injusticia en que se encontraban un niimero
considerable de objetores. {Razones de este retraso? Hay dus razones evi-
dentes: una es el respeto a la institucién militar —respeto acompanado de
cierto miedo en los afios posteriores a la promulgacién de la Constitucidn—,
ya que la legalizacién de la objecién de conciencia al servicio militar podfa
ser considerada contradictoria con los valores tradicionales castrenses; era
conveniente cierto «reciclajes o acomodacién de la mentalidad militar al
nuevo sistema de libertades antes de pasar a regular una institucién que en
principio comportarfa grandes reservas en los estamentos de la milicia; otra
razén era de orden sociolégico, no institucional, consistente en la minoria
social que representaban los objetores; el ndmero hace la fuerza y en este
caso faltaba el nimero necesario para instar a los poderes piiblicos a la elabo-
racién de una urgente ley sobre la objecidn de conciencia. Son dos razones
que también podrian explicar la tardanza en la reincorporacidn definitiva de
los militares de la Unién Militar Democrética a las filas del Ejército, cuenta
pendiente del sistema democritico gue ha sido saldada recientemente,

A pesar de las razones antedichas, la naturaleza de un derecho como el
de objecién de conciencia hubiera exigido una més rdpida legalizacidn del
articulo 30.2 de la Constitucién. La libertad de conciencia es un derecho pri-
vilegiado —para algunos es incluso un derecho absoluto y, por tanto, ilimita-
do en su ejercicio— y no habia lugar a un retraso excesivo en su desarrollo
normativo,

La objecién de conciencia ofrece dos temas sugestivos al estudioso del
Derecho: la delimitacién conceptual en relacién con otras figuras juridicas
similares y la valoracién critica del proceso de positivacién de la objecién de
conciencia en nuestro ordenamiento jurfdico. Son los dos grandes temas o
apartados del trabajo que sigue, con lo que esperamos abordar en sus aspec-
tos més significativos el siempre dificil y polémico tema de la objecidn de
conciencia.

He de advertir que el primer apartado, que sigue a continuacién, repre-
senta un esfuerzo de reflexidén sobre la abultada, desordenada y contradic-
toria bibliografia existente sobre las formas de desobediencia al Derecho. La
diferenciacién de la desobediencia civil y la objecién de conciencia es siem-
pre una tarea ardua y comprometida, porque en la préctica suelen aparecer
como instituciones superpuestas; superposicién que afecta a los requisitos,
motivos vy fundamentos de ambas, J. Raz se ha referido a este mismo proble-
ma, y bueno es advertirlo por mi parte en el pértico de esta investigacién
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para que el lector emprenda con espiritu benevolente la lectura de las pagi-
nas siguientes (1).

Dejamos fuera de contexto el estudio de la desobediencia revolucionaria,
dimanante del viejo derecho de resistencia de los cldsicos entendida como
resistencia a las normas del tirano, después incorporada a los textos juridicos
liberales como uno de los derechos naturales, el derecho a la resistencia con-
tra la opresién del poder (2). La desobediencia revolucionaria es la oposicién
frontal a la ley y al Estado; no constituye una forma paralela de critica par-
cial al sistema de Derecho, desde fuera del mismo, o ya incorporada a sus
normas, como es el caso, respectivamente, de la desobediencia civil y de la
objecién de conciencia; por esta razén se sale de los limites del presente
trabajo,

El segundo apartado es un estudio de {a positivacion y jurisprudencia es-
pafiolas de la objecidn de conciencia al servicio militar, la dnica expresamente
enunciada en nuestra Constitucion. También dejamos fuera de este apartado
el tema de la objecidn al aborto, regulada en otros paises europeos, pero no
en ¢l nuestro, donde, no obstante esta laguna, se protege esta clase de obje-
cién en base a la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) de 11 de abril
de 1985, contestando al recurso previo de inconstitucionalidad presentado por
el Grupo Popular del Congreso en fecha 2 de diciembre de 1983 contra el
proyecto de ley del Gobierno de despenalizacién del aborto. En efecto, el
fundamento decimocuarto de esta STC consiente la objecién de conciencia
a la préctica del aborto por los médicos y demds personal sanitario (3).

(1) T. Raz: The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Clarendon Press,
Oxford, 1979, pags, 325 y sigs.

(2} La literatura juridica sobre el derecho de resistencia es bastante extensa en Ale-
mania. Cfr. para el periodo de 1a posguerra a S. WiHRER: Das widerstandsrecht in den
deutsclien Verfassungen nach 1945, Lang, Berna, 1973, y G. ScHEIpLE: Das wider-
standsrecht. Entwickelt anhand der hichstrichterlichen Rechtssprechung der Bundes
Republik Deutschiond, Berlin, 1969, Més recientemente, y desde la perspectiva histérica
actual, K. E. ScHALL: Gesetzliche Grundlagen der Rechimdissigkeit der Dientshandlung
beim Widerstand gegen die Staatsgewalt, Universitit, Heidelberg, 1980; R. DRreIer:
Widerstandsrecht im Rechisstaat?, en el volumen Recht und Staat in sozialen Wandel,
Berlin, 1983, pdgs. 573-600, vy B. KocH: Rechisbegriff und Widerstandsrecht, Duncker
und Humbiot, Berlin, 1985, Otra rescfia bibliografica de interés en E. GARZOx ValLDES:
Derecho vy Filosofia, Edit. Alfa, Barcelona, 1985, pags. 96-97.

(3) Entre nosotros, R. Navarro-Valls ha estudiado el proceso de positivacidn de la
objecién al aborto en Estados Unidos y en Furopa ¥ ha plantcado las bases de una fu-
tura regulacién legal de Iz misma en nuestro Derecho en La objecidn de conciencia al
aborto: Derecho comparado y Derecho espaiiol (Anuario de Derecho Eclesidstico del
Estado, vol. II), Edersa, Editorial de 1a Universidad de Madrid, 1986, pags. 257-310. So-
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II. LA DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA OBJECION
DE CONCIENCIA EN RELACION CON OTRAS FIGURAS JURIDICAS AFINES

La desobediencia civil y la objecién de conciencia son formas de desche-
diencia al Derecho tan conexas entre si que algunos tratadistas las conside-
ran en una relacidn de especiec a género: la objecién de conciencia es una
clase o tipo de desobediencia civil. Sin embargo, son figuras juridicas distin-
tas, como vamos a ver a continuacién. La diferenciacién ya viene dada por
¢l ordenamiento juridico, que admite algunas formas de objecién de com-
ciencia, soslayando de plano el reconocimiento de la desobediencia civil,
aunque los poderes piblicos la admitan por la via de hecho en determinados
casos.

Siguiendo esta linea de diferenciacidn, las pdginas que siguen intentardn:
primero, establecer los caracteres o notas distintivas de ambas formas de
desobediencia al Derecho; segundo, plantear los criterios fundamentadores de
ambas, insistiendo en los criterios de cardcter juridico, v tercero, realizar una
valgracidn critica reconduciendo el tema de la fundamentacidn al ambito es-
trictamente juridico, desde el que el autor de estas paginas piensa que puede
hacerse una defensa tanto de la objecidn de conciencia como de la desobe-
diencia civil.

1. La desobediencia civil: caracteres, fundamentos
y valoracién critica

1. La desobediencia civil no tiene unos propésitos tan ambicicsos como
la resistencia al derecho o desobediencia revolucionaria, que, como se ha in-
dicado anteriormente, pretende la subversidn total o en gran medida del esta-
do de cosas teinante en una sociedad politica, cambiando el sistema de dere-
cho v la direccién de gobierno. La desobediencia civil, por el contrario, afecta
a un sector del ordenamiento juridico, con frecuencia a una o varias institu-
ciones juridicas, y/o a una determinada politica gubernamental (no a toda
la programacién politica del Gobierno). La desobediencia civil parte de la
conviceidn de la inoperancia de las acciones legales y de que la mejor forma
para producir un cambio en ¢l Derecho y/o en la linea de gobierno (siempre
en aspectos sectoriales v concretos) es la influencia en la opinién piblica,

bre los miltiples flecos de esta clase de objecién, es de gran interés el volumen colec-
tivo Obiezione di coscienza e aborto, Giuffré, Milan, 1978.
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para que ésta s¢ haga solidaria y apoye los intercses de los desobedientes
civiles (4).

No es cosa fdcil subrayar aqui los requisitos de la desobediencia civil.
Hay definiciones, como la de J. Raz (3) o la de J. M. Rodriguez Paniagua (6),
concebidas en unos términos amplios, mientras que otras, como la de E. Gar-
zén {7), son suficientemente exhaustivas. Pienso que si gueremos abordar
una definicién puntual de la desobediencia civil es conveniente indicar los
requisitos necesarios para deslindar este instituto de otros similares. Pero
serfa engafiose presentar a estos requisitos como un circulo cerrado y defini-
tivo. Desde esta Optica, la desobediencia civil entrafiaria los siguientes re-
quisitos: @) materialmente no afecta a una norma concreta del ordenamiento
jurfdico, ni tampoco a todo el ordenamiento juridico en pleno ¢ a un sector
considerable del mismo, sino a una institucidn juridica o sistema de instito-
ciones; b) la causa eficiente es un motivo de justicia, que le diferencia de
la desobediencia ordinaria a las normas, la «desobediencia criminal», como
la llama E. Garzén; ¢} formalmente tiene un cardcter piblico, ya que la pu-
blicidad es un dato basico, conditio sine qua non, de la desobediencia civil,
que le diferencia claramente de la objecidn de conciencia; d) procedimental-
mente utiliza medios no violentos; no hay una pretension de violencia en los
desobedientes, aunque la violencia puede desencadenarse en dltimo ugar por
la inercia de los hechos, no por la voluntad de los desobedientes, v ¢) cir-
cunstancialmente, la desocbediencia civil comporta la conviceién de la inefi-
cacia —no el agotamiento, como piensan algunos— de los procedimientos
legales ordinarics y la urgencia del cambio legislativo o de la direccién politi-
ca perseguidos por los desobedientes.

Algunos estudiosos del tema incluyen también en la relacién de requisi-
tos 0 condiciones 1a aceptacion del castigo consecuente al ejercicio de la des-
obediencia; considero que se trata de un requisito marginal a la propia esen-
cia del acto, que en todo caso le perfecciona y hace aun méas transparente el
talante ético de la motivacién, pero su ausencia no entrafia la deformacion
de! instituto; en determinados supuestos las consecuencias de la desobediencia

(4) Remito 2 la extensa y selecta bibliografia sobre la desobediencia civil contenida
en una de las dltimas monografias sobre el tema: G. Cosi: Saggio sulla disobbedienza
civile, Storia e crifica del dissenso in democraziq, Giuffré, Milén, 1984, pigs. 275-280
(bibliografia puesta al dia sin olyidar a los clésicos).

(5) 7. Raz: op, cit.,, pag. 339.

(6) J. M. Ropricuez Paniacua: La desobediencia civil, en «Revista Espafiola de
Derecho Constitucional», nom. 5, Madrid, 1985, pag. 99.

(7} E. GARZGN: Acerca de la desobediencia civil, en «Sistema», ndm, 42, pédg. 81.
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pueden ser especialmente gravosas para que voluntariamenie los desobe-
dientes deseen soportarlas, si pueden librarse de ellas,

Quiero destacar, asimismo, que, desde mi punto de visia, la publicidad de
la desobediencia civil le singulariza respecto a la objecién de conciencia,
como ya he indicado, asf{ como la no violencia de su ejecucién le distancia de
la resistencia al Derecho propiamente dicha o desobediencia revolucionaria.

2. Las dificultades que ofrece la justificacién de los actos de desobe-
diencia en el contexto de una democracia representativa hace gue los juristas
se muevan en el techo de las generalidades y del enunciado de los principios,
siendo los menos los gue bajan al terreno de las definiciones y las categorias.
Es fécil decir, como hace Passerin d’Entreves (8), que hay que admitir la
desobediencia en las questioni di principio, respecto a las que no vale el crite-
rio de las mayorias, y no asumirla en las questioni di opportunita, ya que son
materias opinables y sujetas al predominio de las voluntades mayoritarias.
Pero no es tan fdcil asegurar v concretar cudles son las cuestiones de princi-
pio v cudles las de oportunidad o conveniencia. Por ello no cabe esperar de
las disquisiciones que siguen una excesiva concrecidn de las ideas, y mucho
menos el enunciado de tipologias. Con todo aventuraré al final unos criterios
que me parecen razonables de justificacion de los actos de la desobediencia.

En el tema de la discusion critica de la desobediencia civil, el panorama
doctrinal se centra tiltimamente en la literatura anglosajona, donde, aparte
de otras vertientes de estudios, constituye un motivo y ocasidn de revalida-
cién y coniraste de las tesis neocontractualistas. Cabe encontrar posiuras
batante radicalizadas: desde una oposicién total a la resistencia a la norma
valida hasta una aceptacidn de la desobediencia cuando estan en juego dere-
chos morales prejuridicos no susceptibles de violacidn por la accidn de los
poderes pliblicos.

Un ejemplo de oposicién sin condiciones a la desobediencia civil es el
pensamiento de E. Rostow basado en una interpretacién rigida de la historia
constitucional americana y en la equiparacién del concepto de moralidad con
Ia voluntad mayoritaria expresada a través de unos cauces de general partici-
pacién (9). A las mismas conclusiones, aunque con argumentos mds pobres
y menos desarroliados, llega R. Wasserstrom, aduciendo dos clases de cri-
terios: un criterio légico y de filosofia politica, centrado en la anierior iden-
tificacién de moralidad y voluntarismo politico mayoritario, y un criterio

(8) Cfr. PASSERIN D'ENTREVES y ofros: Obbedienza e resisienza in ung societa de-
mocratica, Edizione Comunitd, Milan, 1970, pégs. 223 y sigs.

(99 E. V. Rostow: The Ideal Law, University of Chicago Press, Chicago, 1978,
pégs. 9192,
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socioldgico consistente en la apelacidn al perjuicio social derivado de la pro-
pagacién de los actos de desobediencia (10). En uno y otro llama la atencién
la rigidez de un lenguaje extempordnco, que soslaya los matices criticos de
los sistemas democtdticos y de la representacidn politica, tan al dfa en la cul-
tura juridica europea.

En el lado opuesto son cada vez mds los defensores de una moderada
desobediencia civil desde el dngulo de diversos criterios; a cllo ha contribui-
do quizas el fendmeno actual de la llamada crisis de la democracia y de los
sistemas de representacidén politica. Los argumentos bésicos de esta defensa
son de diverso signo, que en una apretada clasificacién podrian ser reducidos
principalmente a los siguientes: A) criterio moral o ético-juridico (con una
gama de posturas en funcidn de la mayor ¢ menor conexién del Derecho y
la Moral); B) criterio sociolégico-juridico; C) criterio juridico-positivo; D) cri-
terio juridico-procedimenial; E) criterio utilitarista, y T) criterio socioldgico.
Son una serie de criterios cercanos a la fundamentacién juridica, dejando
otras clases de criterios —de orden filoséfico, politico, humanitario...— muy
respetables, pero que no vienen al caso, ya que el presente trabajo se centra
en una perspectiva jurfdica fundamentadora. Creo que vale la pena que ha-
gamos una breve referencia a estos criterios.

A) R. R. Dworkin representa una de Jas posturas més abiertas —tam-
bién mas criticadas— en favor de la desobediencia civil, reconduciendo su
discurso a unos argumentos préximos al iusnaturalismo. Porque Dworkin no
s¢ limita meramente a defender en un sentido general la posibilidad de la
deschediencia civil, o, mejor dicho, la justificacién excepcional de la des-
obediencia en el marco de la plena validez del sistema democratico (que es
la voz comiin de la doctrina al respecto), sino que defiende la prevalencia de
unos derechos morales, los strongs richts, derivados de la tutela de dos prin-
cipios bdsicos —el de la human dignity y el de la political equality—, que
no pueden ser desconocidos por los poderes piiblicos (11); tanto es asi, que
Dworkin habla de rights againts the Government, es decir, derechos cuya
violacién admitiria y justificaria unos actos de desobediencia frente al gobier-
na, Estos derechos no son derechos derivados del propio erdenamiento juri-
dico o derechos dimanantes del criterio social acerca de lo justo —de lo que
]. Rawls va a llamar el common sense of justice—, sino derechos morales
del individuo, que, por poseer esta naturaleza, pueden ser catalogados como

(10) R. A. WasserstroM: The obligation to obey the Law, en Essays in Legal
Philosophy, Basil Blackwell, Oxford, 1968, pigs, 281-288.
{11) R. DworgiN: Taking Rights Seriously, Duckwort, Londres, 1978, pdg. 191.
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derechos prejuridicos en cierta medida, aunque Dworkin rehuya entrar en
estas clases de consideraciones.

Aparte de la opinién de R. Dworkin, que he citado por su influencia en
la opinién piblica actual, habria que incluir en este apartado a quienes de-
fienden una obligacién ética de obediencia al Derecho, que también y por
las mismas razones suelen defender la obligacién asimismo ética de desobe-
diencia al Derecho injusto. En el fondo de este punto de vista late 1a pre-
valencia de la norma ética sobre la juridica, sin que ello presuponga des-
conocer la posible confluencia de ambas clases de normas que tiene lugar
cuando la norma heterénoma del derecho se hace norma auénoma ética
aceptada por la conciencia individual.

Entre nosotros, este tema de la obediencia/desobediencia ética al Derecho
ha tomado cuerpo en una reciente polémica levantada por las opiniones de
F. Gonzdlez Vicén vertidas en un interesante trabajo, v que resumiria en la
siguiente frase del autor: «Si un Derecho entra en colisién con la exigencia
absoluta de la obligacién moral, este Derecho carece de vinculatoriedad y
debe ser desobedecido. O dicho com otras palabras: mientras que no hay un
fundamento ético para la obediencia al Derecho, si hay un fundamento ético
absoluto para su desobediencia» (12). Esta afirmacién de F. Gonzdlez Vicén,
que resume su pensamiento al respecto, ha sido después criticada desde dis-
tintos dngulos de vista. E. Diaz ha aceptado el primer pérrafo, pero no el
segundo de la tesis conclusiva, defendiendo la obligacién ética de obediencia
al Derecho demoerdtico y de bases consensualistas (por mds que el autor cri-
ticado Ie objetara después el cardcter idealista de esta concepcién del Dere-
cho) (13), 1a validez de los postulados éticos tanto para la obediencia como
para la desobediencia al Derecho y las consecuencias peligrosas que pueden
derivar de la tesis de Gonzélez Vicén al propagarse los actos de desobediencia
al Derecho amparados en el primado de la conciencia individual (14).

M. Atienza ha terciado en la polémica explicando y disintiendo del pre-

(12) F. GonzALEz VICEN: La obediencia al Derecho, en su Estudios de Filosofia
del Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de La Laguna, 1979, pdg. 388.

(13} F. GonzALez VicEn: La obediencia al Derecho, Una anficritica, en «Sisteman,
ndm. 65, 1985, pags. 101 y sigs. Hay un parrafo de Gonezdlez Vicén muy ilustrativo
que aclara esta acusacién de idealismo dirigida contra E. Diaz y que explica la para
€l dificil asuncidn e interiorizacién ética de 1a norma juridica: «El Derecho es un orden
coactivo de naturaleza histérica en el que se refleja el enfrentamiento de intereses muy
concretos y el predominio de unos sobre otros. El Derecho expresa la prevalencia de
una constelacién social determinada y s, cn este sentido, el instrumento de dominacién
de una clase y sus intereses sobre otra v otras clases y sus intereses» (pdg. 102).

{14) E. Diaz: De la maldad estatal y la soberania popular, Ed. Debate, Madrid,
1984, pégs. 79 y sigs.
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supuesto tedrico de que parte Gonzélez Vicén y que no es oiro que su par-
ticular concepcién de las relaciones entre el Derecho y 1a Moral. La tesis cri-
ticada sélo se mantiene, a su juicio, en una ética carente de una dimensidn
social ¥ al excluirse consecueniemente la hipotética coincidencia entre una
norma ética individual auténoma y una norma juridica social heterénoma.
Pere no es éste —da a entender M, Atienza —el supuesto de la realidad, al
menos en aguellos casos en los que coinciden los mandatos juridicos con los
imperativos éticos de la conciencia individual, v de los que cabria predicar
la obligacién ética de la obediencia al Derecho (15).

Por su parte, J. Muguerza ha defendido la tesis de Gonzélez Vicén desde
lo que €l llama el imperativo élico de la disidencia, apoydndose en citas e in-
terpretaciones kantianas discutibles, sin ocultar su simpatia por la idea de
E. Diaz de un sistema democritico como punto de unién de las conciencias
individuales manifiesta en la soberania nacional y la decisidn de las mayo-
rias (16). Mds preocupado por los limites que por los fundamentos de la
teorfa del contrato social indica un limite ad superius del mismo, que seria
la condicién humana, y otro limite ad inferius, cual es la conciencia indivi-
dual. El imperative ético de la disidencia, dimanante de la conciencia indi-
vidual, Hevaria a la desobediencia de la norma de derecho, sin que dc ahi
tenga que desprenderse I6gicamente (pues entonces se incurriria en una clara
asimetria al parecer de J. Muguerza) la justificacion ética de la obediencia al
Detecho. La asimetia se origina porque la desobediencia al Derecho, obra
de una conciencia individual, no debe entenderse como presupuesio de la
vinculacién de la conciencia individual con otras conciencias individuales.

E. Ferndndez ha desarrollado recieniemente las ideas de E. Diaz, defen-
diendo en la misma medida Ia obligacién ética de la obediencia prima facie
al Derecho justo y la asimismo obligacidén ética de la desobadiencia al Dere-
cho injusto. ;Cudndo el Derecho es justo o injusto y, consecuentemente, jus-
tifica una odebiencia o desobediencia &tica a sus prescripciones? La respues-
ta a esta pregunta es ¢l hilo umbilical que une las reflexiones de E. Ferndmn-
dez en sut trabajo, v que €] concreta, parodiando a los escoldsticos histdricos,
en la exigencia de una legitimidad de origen y de ejercicio del Derecho para
adquirir la condicién de Derecho justo. «En definitiva —dice—, existe una
obligacién moral de obedecer al Derecho cuando éste ha sido elaborado con-
tractualmente y, ademds, reconoce, respeta v garantiza el ejercicio de los de-

(15) M. Atienza: La Filosofig del Derecho de Felipe Gonzdlez Vieén, en El len-
guaje del Derecho (Homenaje a Genaro R. Carrid). Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1983,
pégs. 69-69.

(16) J. Mucuerza: La obediencia al Derecho y el imperativo de la disidencia (Una
inirusion en un debate), en «Sistema», ndm. 70, 1986, p4gs. 38-40,
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rechos humanos fundamentales» (17). Sensu contrario, hay una obligacién
ética de desobedecer al Derecho injusto,

El listado de juristas partidarios de una desobediencia al Derecho por
razones éticas es bastante denso, desde posturas declarada o presuntamente
iusnaturalistas hasta otras levemente moralistas (18). No es el momento de
entrar en el analisis de estas concepciones, como tampoco Io ¢ de discutir
la polémica doméstica anterior. Primero, porque en las obras de estos juristas
la desobediencia al Derecho suele ser contemplada desde una perspectiva ted-
rico-formal, y no institucional: la razén de ser de la obediencia/desobediencia
al Derecho, y no la desobediencia como un instituto juridico, que es precisa-
mente ¢l dmbito de la desobediencia civil. Segundo, porque ¢l tema de la
desobediencia al Derecho es —o suele ser en la mayoria de los casos— co-
lateral y derivado del tema central de la justificacién de la obediencia al De-
recho. Se dice que hay una obligacién ética de desobedecer al Derecho in-
justo, pero no se precisa cudndo se dan las condiciones que legitiman el acto
de la desobediencia o se incurre, cuando se hace, en una suerte de generali-
dades o vaguedades. Ahi estdn los ejemplos de M. Kriele con sus formas de
desobediencia en funcién de la naturaleza y tipologia de los Estados o de
E. Fernandez con los minimos exigibles de la pureza contractual y de la pro-
teccidén de los derechos fundamentales. Quizds no pueda hacerse otra cosa
cuando los condicionamientos vienen de los criterios éticos. Pero también
acudir a otra clase de criterios quizds sea una solucién idénea. No supone
esto descalificar, ni muche menos, la posibilidad de una defensa de Ia des-
obediencia al Derecho desde una criteriologia ética, sino que —y precisa-
mente por la dificultad de la misma— el jurista no debe renunciar al plan-
teamiento de otras clases de criterios, y singularmente criterios juridicos.

B) Lejos de la concrecién de R. Dworkin, 1a opinidn de ], Rawls acepta
la desobediencia civil no en funcién de unos derechos prevalentes, sino por
razén de una quiebra producida entre el sentido de la justicia desarrollado

(17) E. FernANDEZ: La obediencia al Derecho, Civitas, Madrid, 1987, pag. 72.

(18) Interesantes son las opiniones en este contexto de M. KRIELE: [ntroduccién
a la teoria del Estado. Fundamentos histdricos de la legitimidad del Estado constitucio-
nal democrdtico, Depalma, Buenos Aires, 1980 {traduccién de E. Bulygin del titulo ori-
ginal: Einflirung in die Staatslehre. Die geschichilichen legitimatiitsgrundlagen des de-
mokratischen Verfassungstaates); N. HoERSTER: Obligacidn moral y obediencia juridi-
ca, Dianoia. Anuario de Filosofia, Fondo dc Cultura Econdmica/UNAM, México, 1976,
y R. DrEIER: Derecho v Moral {titulo original: Recht und Moral}), en el volumen de
E. GARZON VaLpés (compilador): Derecho y Filosoffa, Edit. Alfa, Barcelona-Caracas,
1985, pégs, 71-110. Las dimensiones y objetivo de este trabajo, centrado primordialmen-
te en la objecidn de conciencia, me impide entrar en la discusién de las jugosas refle-
Xiones de estos autores por ahora,
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en las normas del ordenamiento juridico v el sentido que acerca de la justi-
cia posee la sociedad en cuyo seno tales normas se aplican. La opinién de
Rawls no es menos objetable en el terreno tedrico que en el practico, ya que
introduce un criterio sociolégico, que puede dar lugar a dificultades de veri-
ficacién y determinacién. Sin embargo, es un criterio gue me parece debe
ser asumido cuando no hay dudas de la existencia de esa quiebra y cuando
consecuentemente una minoria gobernante legisla de espaldas a las concep-
ciones de la sociedad acerca de lo jusio. Cabria preguntarse el alcance que
en Rawls tienc esa referencia al common sense of justice o al sense of justice
of the majority: si se trata de criterios socicldgicos o juridicos, es decir, si es
el sentido social y dindmico de la justicis o ¢l sentido constitucional de la
justicia negado por la accién de los legisladores y los gobernantes. Del con-
texto de la obra de Rawls se desprende que se estd refiviendo a la primera
acepcion, es decir, a un criterio socioldgico y mayoritario de justicia, en cuya
definicién y desarrollo no entra (19). Por ¢llo la exposicidén de Rawls a este
respecto estd ayuna de la concrecién presente en la obra de Dworkin.

) J. Habermas, en una posicién préxima a la de J. Rawls, no es par-
tidario de 1a Jegalizacién de la desobediencia civil, sin que ésta pueda ser con-
siderada como un delito maés; indica tres requisitos para la aceptacidn de la
desobediencia civil: su fundamentacién en los principios reconocidos y legi-
timadores de la Constitucién, la no afeccién al orden juridico en su totalidad
y 1a asuncién por el desobediente de las consecuencias de su conducta. Este
altimo requisito de Habermas es discutible, no siendo reconocido por algu-
nos estudiosos, dado su sentido procedimental y subjetivo, que no atafie a la
razdn de ser de la desobediencia; anteriormente he expresado mi opinién con-
traria al respecto. El segundo criterio es redundante, y se da por descontado,
ya que es el dato que separa a la desobediencia civil de la desobediencia re-
volucionaria con mayor claridad. En cambio, ¢l primer criterio, propiamente
juridico y centrado en un problema de jerarqufa normativa en el contexto
del ordenamicnto juridico comstitucional, me parsce singularmente decisivo,
v a él volveré mds adelante al presentar mi opinidén sobre los fundamentos
posibles de los actos de desobediencia civil. Criterio este ltimo lamentable-
mente sdlo apuntado, no desarrollado por el auior (20).

{19) Incluso en algunos pasajes de su obra aparece ¢l contraste entre esta concep-
cién social mayoritaria sobre la justicia y la concepeidn que sobre la misma ticnen y
desarrollan los poderes pudblicos, que es la contenida en las normas juridicas (por ejem-
plo, en A Theory of Justice, Harvard University Press, Cambridge [Massachusets],
197t, pdg. 367).

(20 Cir. J. Hasermas: Derecho y violencia (Un trauma alepiin) (Anuario de Fi-
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D) Defender la desobediencia civil por vicio de procedimiento demo-
cratico resulta en principio més facil que hacerlo en atencién a razones de
contenido, como es el caso de quienes se basan en argumentos morales o de
cardcter juridico-material, a los que respenden los puntos anteriores. P. Sin-
ger sitia las condicicnes de la obediencia al Derecho en la aceptacién de
unas normas de procedimiento de la toma de decisiones que representen un
compromiso justo y en la aceptacidn de los resultados de fal procedimiento,
si los participantes actGan de buena fe (21). El procedimiento en una socie-
dad democritica es el criterio que justifica o no la obediencia al Derecho.
Sensu contrario, un vicio relevante de este procedimiento podria justificar los
actos de desobediencia. P. Singer no niega la justeza de la desobediencia a
las normas cuando éstas atentan a los derechos esenciales, con lo cual entra
en la contemplacion de criterios materiales, pero tales derechos y la tipologia
y clasificacion de los mismos estd en funcién del compromiso justo basado
en normas de procedimiento.

Creo —y con ello adelanto lo que voy a decir més tarde— que la des-
obediencia civil es justificable desde la infraccidn de reglas relevantes de
funcionamiento del sistema democrdtico en la elaboracién y aplicacién de las
normas; pero tiene que tratarse de infracciones de procedimiento significa-
tivas y ostensibles, y de cuya conculcacion no deriven mayores males que los
que se frata de evitar con los actos de desobediencia.

E) . Raz, en constante critica con las ideas de Rawls y de Dworkin,
niega la justificacidon de la desobediencia civil en base a unos criterios 16gicos
y utilitaristas que difieren en gran manera de la superficialidad y cerrazén de
los argumentos esgrimidos por Rostow y Wasserstrom. Para él el principio
de participacién politica dominante en los estados liberales resta justificacion
a la desobediencia civil: no existe un derecho a la desobediencia civil en un
Estado liberal; sin embargo, puesto que la propia existencia de un Bstado
liberal, por si misma, no justifica que de él deriven leyes buenas necesaria-
mente, puede ser correcto adoptar una actitud de desobediencia (22). Con lo
que de las palabras de Raz parece desprenderse que, aun cuando €] no acepta
la desobediencia al Detecho como un derecho de los ciudadanios —y en este
sentido ni siquiera entra en la consideracién de los requisitos de normalidad
de la desobediencia aducidos por sus partidarios—, sin embargo, si admite

losofia del Derecho, tomo 1I), traduccién del texto aparecido en «Metkur» (eneroc de
1984) por 1. J. Gil Cremades, 1985, pag. 30.

{21y P, Singer: Democracia y desobediencia, Ariel, Barcelona, 1985, pég. 53 {tra-
duccién del otiginal, Democracy and Disobedience, de M. Guastavino).

(22) . Raz: The Authority of Law. Essays on Law and Morality, op. cit., pag. 273,
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la licitud de la misma en casos excepcionales. De la misma manera que, se-
giin él, la existencia de un derecho no comporta necesariamente la licitud de
los actos que de €l derivan. ¢Utilitarismo o moralidad? M4s bien utilitaris-
mo, pues el sentido de la eficacia —desde cuyo prisma juzga la inconsisten-
cia de los requisitos formales de la desobediencia— es el hilo umbilical de
su discurso. Raz es, por lo tanto, un ejemplo de negacidn juridica de la des-
obediencia civil unida a una excepcional folerancia wtilitariste de la misma
en ciertos supuestos.

F) El criterio sociolégico de defensa de la desobediencia civil, mera-
mente esbozado en J, Rawls, no ha sido objeto de especial atencién de la
doctrina al respecto, no obstante set —me parece— una linea argumentativa
interesante. Es la via o método seguidos por G. Cosi en una reciente mono-
grafia. Partiendo de la idea de la conformacién social de la conciencia indi-
vidual, la desobediencia civil es explicada por G. Cosi desde el punto de
vista de la fidelidad a los grupos o asociaciones primarios, de los que el
descbediente es miembro y respecto a los que ha contraido vinculos y obliga-
ciones de distinto signo. Tras hacer una tipologia de grupos, encuentra que
el acto de desobediencia responde a la fidelidad a una obligacién contraida
por el hombre en un grupo pequefio y al que se encuentra firmemente adhe-
tido, prevaleciendo esta fidelidad por encima de la norma coactiva de una
asociacién o grupo secundario y mds complejo como es el Estado (23). La
esencia del acto de desobediencia civil reside para Cosi en una pretensién
patcial contra un grupo superior en el orden jerdrquico, perv inferior en el
orden de la firmeza de los vinculos sociales. Por tratarse de una propuesta
parcial, recomienda el autor la necesidad de un principio de coordinacién de
los intereses grupales frente al principio de jerarquia o de asunci6n del grupo
menor plenamente en las normas que representa el circulo concéntrico ma-
yor del grupo superior y mds complejo. Esta explicacién socioldgica de la
desobediencia civil recuerda, por un lado, a la tipologfa asociacién/comuni-
dad de F. Téennies (el acto de desobediencia vendria a recalar en el dmbito
de una comunidad primaria contra las normas de una asociacidn secundaria),
y por otro, a la defensa del pluralismo juridico defendido por E. Ehrlich en
el contexto de una diversidad de fuentes formales y materiales del Derecho.

3. La fundamentacién de la desobediencia civil ¢s probablemente la

cuestidn mds atractiva de todo el problema generado por esta institucidn.
Son muchos los argumentos contrarios que suelen rondar el tema de la falta

(23) G. Cost: Saggio sulla disobbedienza civile, op. cit., pag. 243.
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de viabilidad del sistema de representacién politica en las democracias parla-
mentarias. Son también muchos los argumentos de escasa validez presentados
desde unas posiciones antidemocrédticas o suprademocraticas; Ios demonios
interiores del pueblo soberano y la mitica e irreal democracia son todavia
armas ideolégicas en boca de los pensadores que sobrevaloran el papel de
la desobediencia civil en las sociedades democriticas.

Particularmente considero que la desobediencia civil se justifica -—o pue-
de justificarse— siguiendo dos criterios: la falta de sintonia entre la prictica
juridica y los valores juridicos por una parte y los vicios del procedimiento
democritico por otra. Criterios, por consiguiente, de orden material y formal,
respectivamente.

El recurso al criterio material de la relacién disconforme de la politica
legislativa y los valores juridicos asumidos por la sociedad pierde sentido en
un sistema democrdtico de las decisiones politicas, que es la dptica desde la
que estamos conlemplando los problemas suscitados por la desohediencia
civil, ya que la axiologfa social precisamente se manifiesta en la labor legisla-
tiva de un parlamento heterogéneo, representativo y elegido por los votos del
pueblo. Sin embargo, esta consonancia sufre baches y desajustes que no viene
al caso relatar aqui, porque estdn en los escritos de tanios y tantos polité-
logos, dedicados a desentrafiar los fallos de un sistema de democracia repre-
seniativa. Me parece que estos defectos —opciones populares ideoldgicas no
representadas, exclusién de opciones por la conceniracidn partidista, oligar-
gufas de los partidos que quitan iniciativa a las bases, excesiva estabilidad
de la representacién frente a la dindmica social, influencias de los poderes
facticos de una minoria social, etc— no son a veces suficientemente pode-
rosos y convincentes para justificar, por s{ mismos, el heche de la desobedien-
cia a las leyes democrdticas. La democracia representativa tiene sus fallos,
pere es el mal menor que supera los inconvenientes de otros sistemas posi-
bles; ¥ una forma de destruir el sistema més petfecto dentro de sus deficien-
cias setfa la apelacién constanie a la desobediencia civil, que convertiria la
relativa estabilidad v representacién de las ideologias sociales que entrafia
la democracia representativa en una especie de disolucién de la decisién poli-
tica y Ia instauracidn de la anarquia social.

Pero ¢l eriterio material tiene, sin embargo, sentido si se le concibe desde
una visién mds estricta. La relacién ordenamiento juridico-valores juridicos
debe ser situada en el dmbiic de la unidad y jerarquia del ordenamiento ju-
ridico. La voluntad del pueblo se expresa en la Constitucidn y, mas concreta-
mente, en los valores juridicos y los derechos y libertades fundamentales re-
cogidos en el texto normativo de la Constitucién. Los derechos humanos —ha
dicho nuestro Tribunal Constitucional— constituyen los valores esenciales

74



LA OBJECION DE CONCIENCIA

que informan al ordenamiento juridico, recogiendo una vieja doctrina de la
jurisprudencia europea. La legislacion, al desarrollar los preceptos constitu-
cionales, puede incurrir en cierta deformacién de ese sistema de valores y
derechos y libertades constitucionales; igualmente la aplicacién de las nor-
mas legales por la Administracién. Ello podria justificar el acto de desobe-
diencia eivil reclamando la prevalencia de los valores constitucionales, que
son normas que tienen un valor informador, de orientacién y de valoracidén
critica del resto de las normas del ordenamiento juridico.

El criterio material o de contenido aqui aducido se centra en la equiva-
lencia entre normas jutidicas y valotes juridicos constitucionales. Pero cabtia
plantearse esta equivalencia o relacién respecto a los valores juridicos de la
sociedad, con independencia de su recepcién o no en un texto juridico fun-
damental como es la Constitucidn, o, dicho de otra manera, entre ese «senti-
do comdn de la justicia» —al que antes aludfa J, Rawls— y las normas del
ordenamiento juridico. La razén de ser de esta antinomia reside en una even-
tual falta de sintonia entre la justicia socioldgica y la justicia normativa. El
caso extremo de esta antinomia se produce cuando la contradiceidn afecta a
los mismos valores de la Constitucién. ;Qué sucede cuando hipotéticamente
se origina un divorcio entre una y otra idea de la justicia, la de la sociedad
¥ la de los poderes piblicos? Este divorcic no es raro st se tiene en cuenta
el cardcter gendrico, multiforme y ambiguo de los valores constitucionales
(que les hace susceptibles de diversas interpretaciones por los poderes piibli-
cos) por una parte v la rdpida evolucidn del concepio social de justicia en
relacidén con la mayor rigidez de los valores constitucionales por otra. Am-
bos factores —la ampulosidad de los valores juridicos constitucionales sus-
ceptibles de una varia interpretacién y materializacidn legislativa y jurispru-
dencial, y la dinamicidad de la ideologia social sobre el sentido de lo justo—
hacen que el reclamo a los valores constitucionales deba ser valorado con
una atenta mirada a la fidelidad e identificacién existente entre valores juri-
dicos constitucionales y los valores realmente presentes en la sociedad. Por-
que s6lo ¥ en la medida en que se quiebre esa fidelidad tendra sentido plan-
tear la justificacién de la desobediencia civil.

El problema no es tan facil como en el caso anierior; antes, la contradic-
cién afectaba a la misma unidad y jeravquia del ordenamiento juridico en un
contraste entre valores constitucionales y ofras normas juridicas; ahora, la
contradiccién salta fuera del ordenamiento juridico y se centra en una anti-
nomia entre ordenamiento juridico y ordenamiento social; antes teniamos un
prablema de teoria general det Derecho; ahora, un problema de sociologia
juridica. Lo que hace més dificil la préactica de la justificacién de la desobe-
diencia civil y la necesidad de acudir al deslinde de sensores sociales cualifi-
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cados para que los actos de desobediencia estén justificados y no sean pro-
ducto de la libre discrecionalidad de poderes e instancias interpuestos.

El problema reside ahora en la acertada eleccidn de esos sensores sociales
v en la idoneidad y eficacia de unos instrumentos de constatacién y verifica-
cién del sentido social de la justicia. Una vez mds aparece aqui la necesidad
de una tradicidn de estudios socioldgico-juridicos acompafiando a los pode-
res ptiblicos en su funcién de produccidén y aplicacién de las normas juridi-
cas. El respeto a la férmula rawlsiana common sense of justice reclama la
puesta en marcha y el mantenimiento de trabajos sociol6gico-juridicos, tedri-
co-empiricos, realizados por sensores sociales cualificados al servicio de los
poderes pitblicos, si no se quiere que esta formula se convierta en uno de esos
conceptos juridicos indeterminados interpretados a capricho de los drganos
de poder.

La otra razén fundamentadora de la desobediencia al Derecho, de caric-
ter formal, consiste en 1a detectacién de vicios en el procedimiento democré-
tico de la toma de decisiones. No un vicio cualquiera, 16gicamente, sino un
viclo de consideracién y que resuma una prictica sistemdtica y constante
contraria a las reglas de un sano juego democrdtico. Este vicio acontece
cuando no se da un respeto equilibrado y proporcional de las minorias. En
uit sistema democritico, las mayorias gozan de las condiciones adecuadas
para el predominio de sus opciones, en tanto que las minorias adolecen de
condiciones desfavorables; se trata de compensar estas situacicnes de des-
ventajas con un reparto o distribucién de las cargas enire las opciones me-
nos representadas. P, Singer se acerca a esta idea, que trato de expresar, con
la exigencia de una «distribucién justa de la injusticlas y de wn «compro-
miso justos que distribuya con criterios de proporcionalidad las desventajas
sufridas por las minorfas (24).

Otro vicio de procedimiento tiene lugar cuando la decisién politica no
respeta los derechos minimos de las minorias, v. gr., cuando se les niega el
derecho a la voz al colocarse demasiado alto el listén de los minimos de re-
presentacion. A diferencia del criterio anterior, éste presenta mayores dificul-
tades de precisién, porque no hay que perder de vista que una excesiva con-
cesion de derechos a las minorias provocaria una dispersién de la accion po-
litica y daria lugar a la ingobernabilidad. Por esto cabria deslindar dos dmbi-
tos: el de la expresién y el de la decisidn, el de la libre expresién de las
ideas y el de la cualificacion para la decisién politica. La conculcacién de
este primer 4mbito, el de la expresion, justificaria con mayor claridad los
actos de los desobedientes civiles.

(24) P. SINGER: Op. cit., pag. 53,
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Un tercer vicio que justificarfa, a mi juicio, el acto de la desobediencia
civil consistiria en la ausencia de los ciudadanos en la toma de decisiones so-
bre asuntos de relevancia y trascendencia social, hurtados frecuentemente
a la opinidn piblica y reservados a los circulos de poder. Este tercer criterio
es probablemente el méas discutible (sus criticos alegarian razones de eficacia
politica o imperativos de seguridad ciudadana de las instituciones del Estado
o del mismo Estado), pero es también cl afectado de mayores urgencias. He
aqui planteado un problema entre las exigencias de control de la sociedad
civil y las exigencias de autonomia de actuacidn de los poderes pdblicos por
razones técnicas o de seguridad.

Frente a los argumentos de quienes defienden la reserva estatal en estas
materias hay que esgrimir la necesidad de observar varias premisas:

Primero. La delimitacién de la naturaleza de estas materias reservadas al
objeto de no meter en el mismo cajén asuntos que piden un tratamiento di-
ferenciado. No tiene sentido colocar al mismo nivel temas de estrategia mi-
litar, de salud publica y de conservacién del medio ambiente (por poner al-
gunos ejemplos que estdn dando lugar a frecuentes actos de desobediencia
civil). Los criterios aducidos por los poderes ptblicos en defensa de las ma-
terias reservadas son principalmente las razones de seguridad o los condicio-
namientos del conocimiento técnico, que no puede ser alcanzado por las am-
plias mayorias. Ambos criterios inciden de distinta manera y con distinta
fuerza en la razdén de ser de las materias reservadas. La razdn de la seguridad
tiene una mayor justificacién que la razdén del conocimiento especializado,
porque en este segundo caso nada justifica la negacién del derecho pasivo a
la informacién, que si tendria un mayor respaldo en el primer supuesto; las
razones de la seguridad ciudadana o del Estado pueden aconsejar la oculta-
¢ién a la opinidn piiblica de determinados temas; no asi, y en la misma me-
dida, las razones de la especializacién técnica.

Segundo. La concrecién del concepto de materia reservada para evitar las
tentaciones del Ejecutivo a gobernar en solitario sobre cuestiones que afectan
directamente a la comunidad ciudadana. El secreto de Estado es un concepto
con una extraordinaria vocacién expansiva, que atafie a2 un nfimero de ma-
terias cada vez mayor, v frente al que es necesario exigir una delimitacién
conceptual previa de las materias afectadas y después la justificacién de la
reserva a los poderes publicos.

Tercero. La exigencia de una definicién y proteccién del aspecto o di-
mensién pasiva del derecho fundamental a la informacidn de los ciudadanos
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y de los grupos sociales. En el campo de las materias reservadas, especial-
mente de las reservadas por razones de seguridad estatal, seria quizds dema-
siado pedir el exigir un reconocimiento del derecho activo a la informacién
a la opinién pablica como derecho ciudadano, pero no lo seria en la misma
medida el reconocimiento del derecho pasivo a ser informado, respetando
siempre los limites de la seguridad, por los poderes pablicos en las materias
de relevancia social. Es el minimum juridicum, el minimo derecho ciudada-
no, ya que al ciudadano le son negados —lo que es ciertamente discutible—
el derecho activo de informacién y el derecho de participacidn democratica.

Cuarto. Deslindar entre la definicién de principios y el programa general
de actuacién v la aplicacidén de ese programa y los procedimientos de des-
arrollo. En la primera fase relativa 2 la fijacidén de principios y ptograma no
basta s6lo el aludido derecho pasivo de informacidn del ciudadano; es exi-
gible —con el contrapeso de una justificada desobediencia civil— ¢l derecho
a la participacién politica democratica de los ciudadanos. Porgue las razones
de la seguridad o de la especializacidn técnica no justifican la toma de deci-
siones exclusiva por parte de los circulos cerrados del poder en lo que res-
pecta a las lineas generales de actuacién politica sobre cualquier clase de
materia; otra cosa es la canalizacién préctica de esos principios y programa-
¢cién general, donde quizé cabria justificar la necesidad del secreto de Esta-
do, especialmente ¢n materias de estratepia militar (25).

A estos tres supuestos, que claramente denotan una postergacién inde-
fendible de los derechos sustanciales y minimos de las minorias, afiadiria un
ultimo supuesto, que ya no afecta especialmente a las minorias, sino a todos
fos grupos de Ia sociedad democratica: la ausencia ¢ ineficacia de los siste-
mas de control de la legalidad de los procedimientos democrdticos en la toma
de las decisiones. Se trata de una cuestién de tal trascendencia social, que
justificarfa, a mi parecer, los actos de desobediencia encaminados al ejercicio
de una funcién residual y subsidiaria de los sistemas de vigilancia que velan
por la pureza del sistema democritico.

En estos supuestos se patenta una evidente discordia entre la legalidad o
la aplicacién de la misma —y dificilmente una legalidad democritica puede
llegar a estos extremos— y una minima conciencia ética social, a la que re-
pugnaria una situacién politica en la que se dieran algunos de los supuestos

{25) Opiniones en esta linea de recuperacién del protagonismo del individuo y de
la sociedad en general frente a la opacidad del monopolio burocrdtico de la defensa y
la estrategia militar en ]. BALLESTEROS: Paz, desarme, libertad: obstdeulos econdmicos
e ideoldgicos (Anuatio de Filosofia del Derecho, tomo II), 1983, pag. 75, y F. J. pE Lu-
cAas: La nocién de defensa y la crisis de legitimidad, ibid., pag. 93.
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antes subrayados: reparto injusto y desequilibrade de las desventajas entre
las minorias, no reconocimiento de los derechos minimos de las minorias,
ausencia de participacion en las decisiones fundamentales y ausencia o inefi-
cacia de los sistemas de control de la legalidad democritica y de la aplica-
cién de las normas.

2. La objecion de conciencia:
caracteres, fundamentos y valoracion critica

1. La objecién de conciencia es tan susceptible de ser asumida en el
contexto de un ordenamiento juridico democratice que algunas formas de ob-
jecion de conciencia son incorporadas al mismo como manifestaciones concre-
tas y legitimas de la libertad ideoldgica. Tal ¢s ¢l caso de nuestro Derecho,
que reconoce la objecion de conciencia al servicio militar en el art. 30.2 de
la Constitucidn, después considerada en varias sentencias del Tribunal Cons-
titucional como una modalidad de la libertad ideoldgica del art. 16.1 de la
Constitucion,

La objecidn de conciencia persigue la excepeidn de un determinado deber
juridico para el objetor, porque el cumplimienio del mismo entra en colisién
con su propia conciencia. La objecidn no va contra ¢l sistema de Derecho en
general (resistencia) ni contra ciertas instituciones juridicas (desobediencia
civil), sine exclusivamente conira la obligatoriedad de la norma para el propio
objetor de conciencia, ya que &l se encontraria entre ¢l dilema de obedecer
a la norma o a su propia conciencia. Tampoco pretende el objetor la exo-
neracidn de un deber juridico, lo que atentaria contra el principio de iguai-
dad, sino la sustitucién de este deber por otro deber social, incluso, si es
preciso, més oneroso que el deber excepcionado (26).

La objecién de conciencia es considerada por algunos como una especie
de la desobediencia civil, dadas las concomitancias enire ambos institutos.
Por esta razon, la enumeracién de los requisitos de estos institutos forzosa-
menie tiene que coincidir en gran manera. Considero que la objecién de
conciencia se caracteriza por la concurrencia de los siguientes requisitos o
condiciones: ¢} materialmente, la objecidén se concreta en una norma o ins-

{26} Cfr. Bruno MONTANARL: Obiezione di coscienza, Un analisi del suoi fonda-
menti etici e politici, Giuffre, Mildn, 1976, para el tema de los fundamentos de la ins-
titucién; R. BERTOLINO: L'obiezione di coscienza negli ordenamenti giuridici contem-
poranei, Giappichelli, Turin, 1967, para un conocliniento comparativo de la recepcidn
de la objecién en Europa, y R. VENDirTi: L'obiezione di coscienza al servizie militare,
Giuffrs, Mildn, 1981, para el caso particular de la objecién al servicio de armias.
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tituto del ordenamiento juridico; su campo de actuacién normative es mas
recortado que ¢l correspondiente a la desobediencia civil. Este criterio mate-
rial debe ser entendido en términos relativos, en el sentido de que la desobe-
diencia suele afectar a un campo normativo més amplio que la objecidn, pero
tanto una como ofra puede referirse en determinados casos a una institucidn
concreta (compdrese, v. gr., la objecién al servicio militar y la desobediencia
a unas normas electorales). La razén reside en que la objecidn suele afectar
a Ja obligatoriedad de actos y prestaciones personales, mientras que la des-
obediencia atafie a la organizacién de la vida social en determinadas esferas;
b} también la razén de ser de la objecidn es la actitud ética del objetante,
que le lleva a excepcionar una norma juridica en lo que a él se refiere por
imperativos de conciencia; ¢} formalmente, la objecién es un acto privado,
fundamentaimente privado, con independencia de que el posicionamiento del
objetante interese a la opinién piiblica y derivadamente se convierta en un
acto publico; la publicidad estard en la opinién piblica, no en la intenciona-
lidad del objetor, que lo dnico que desearfa es pasar inadvertido y encontrar
un medio para que Ja norma juridica que le obliga y su propia conciencia no
entren en colisién. Este cardcter privado de la objecién le difersncia de la
desobediencia, cuya publicidad es una nota esencialmente definitoria; d) pro-
cedimentalmente, la objecidn, como la desobediencia civil, se caracteriza por
el uso de medios no violentos. En la objecién adn estd mds recaicada la nota
de la no violencia, influida por el cardcter privado de los actos del objetor;
e) intencionalmente, la objecién no persigue la sustitucién o cambio de las
normas, sino su excepcionabilidad en el caso del objetante, que no afirma la
injusticia de las normas en general, sino la injusticia concreta de Ta norma,
si es aplicada a su persoa, ya que entiende que los motivos de su conciencia
privan sobre el principio de generalidad del Derecho. Pero la excepcibén de
la norma o, mejor, de las obligaciones que imponen la norma no puede
exigirse en el vacfo, sin ¢l compromiso de prestaciones alternativas, porque
entonces la objecién acarrearia una situacién de evidente privilegio; conse-
cuentemente, el derecho a la objecién va acompaifiado generalmente de una
obligacién sustitutoria y alternativa; f) circunstancialmente, la objecidn de
conciencia no debe incurrir en dafios a terceros Irreversibles y de cardcter
esencial; ambas caracteristicas —irreversibilidad y esencialidad del daiio a
tercero— representan un limite racional al ejercicio de la objecidn (asi,
v. gt., la objecién a la practica del aborto en un supuesto de peligro grave e
inminente para la vida de la madre no presenta el mismo grado de admisibi-
lidad que la objecién al pago de los impuestos religiosos). Cuando el daiio se
produce a derechos fundamentaies de la persona, siendo éste irreparabie, la
objecién de conciencia no es, me parece, justificable.
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El tema de las circunstancias del ejercicio de la objecién ha preocupado
vivamente a la doctrina juridica. L. Prieto sefiala dos limites-condiciones a
la misma: que se concrete en la prestacién de actos personales y que no
afecte a bicnes y servicios esenciales (27). J. Malamud clasifica los deberes,.
de mayor a menor gravedad, excepcionados por la objecidn, y en la misma
medida las razenes fundamentadoras del acio de la objecién (28), Es éste un
tema ciertamente vidrioso, como advertird el lector, en el que las fronteras
de la permisibilidad no son faciles de situar. Me parece que las cinco notas
© caracteristicas antes subrayadas para delimitar conceptualmente a Ja obje-
cidn de conciencia son generalmente asumibles y aceptables por la opinidn
doctrinal. En cambio, la nota circunstancial de los bienes y derechos afecta-
dos por la objecién entra en el campo de un casuismo, que es necesario ana-
lizar para después interpretar con sentido la racionalidad y legitimidad de:
dicha objecién a la norma. Por esta razén me he permitido rubricar la esen-
ciglidad e irveversibilidad del dafio producido a terceros con la negacién
del cumplimiento de los deberes juridicos. La esencialidad hace referencia a
dafio producido a derechos y libertades fundamentales (piénsese en la obje-
cién de los testigos de Jehovd a la transfusién de la sangre, que afecta al
derecho a la vida, por ejemplo); esta caracteristica va desapareciendo si la
objecidén afecta a las instituciones y no a las personas (v. gr., la objecién a la
férmula juramental en el desempefio de cargos piblicos). La irreversibilidad,
por su parte, se reflere a la imposibilidad material de la reparacién del dafio
poducido con el acto de la objecidn. Esta hipotética irreversibilidad puede
ser atajada de dos maneras, seglin la naturaleza de los bienes y derechos a
los que afecta la objecidén: con la préctica de servicios sociales alternativos,
cuando se frata de deberes institucionales, y con la sustitucién del sujeto
pasivo de la obligacién, objeto de objecidén, cuando tal objecién afecta a
deberes para con las personas.

2. En el capitulo anterior he clasificado y explicado algunos criterios
favorables a la desobediencia civil; un intento semejante con la objecién de
conciencia, aduciendo criterios y argumentos doctrinales de diverso signo,
aumentarfa considerablemente las dimensiones de este trabajo inopertuna--
mente, del que constituye un apartado importante el proceso de positivacién
juridica de la objecién de conciencia en nuestro ordenamiento; por otro lado,.

(27) L. PriETQ: La objecidn de conciencia como forma de desobediencia al Dere-
cho, en «Sisteman, ndm, 59, 1984, pégs. 4162,

(28) J. MaLamup: Cuestiones relativas a la objecidn de comnciencia, en el volumen
colectivo El lenguaje del Derecho (Homenaje a2 Genaro R. Carri6), Abeledo-Perrot, Bue--
nos Aires, 1983, pdgs. 277-295.
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los eriterios presentados en tal capitulo anterior son transvasables con mayor
razdn a la objecidén de conciencia, sobre todo si ésta es concebida, como quie-
ren algunos, como una forma primigenia de la desobediencia civil. Hay que
tener en cuenta también que la objecién de conciencia admite un mayor nd-
mero de criterios extra-juridicos que la desobediencia civil, que, por supues-
to, vamos a dejar de lado en esta ocasién (29). Ello es asi porque ahora
---con mayor fuerza y rigor que en el caso de fa desobediencia civil— pode-
mos —pienso— situarnos en el espacio propiamente juridico, y desde aqui,
y con argumentos de derecho exclusivamente, proceder a la defensa de esta
institucion.

Encontrar fundamentos racionales a la desobediencia civil resulta dificil,
porque se trata de actitudes fuera del ordenamiento juridico, afectante
a materias juridicas de importancia, directamente violadas, y con una pro-
yeceidn social y en la opinién piiblica. La objecién de conciencia, por el con-
trario, se encuadra en el d4mbito del ordenamiento juridico (expresamente o
en apelacion a ciertas manifestaciones de los derechos y libertades por él
consagrados), tiene un radio de accién muy limitado y rehiye incidir en la
opinidén publica (que es el objetivo primordial de la desobediencia civil).
Presentar fundamentos favorables a la objecién de conciencia es de esta ma-
nera, en principio, tarea mas ficil, especialmente si la defensa acapara diver-
sas perspectivas fundamentadoras, y no se centra solamente en los funda-
‘mentos de derecho.,

Incluso desde una perspectiva propiamente juridica, y a pesar de la me-
nor agresividad de la objecién de conciencia al ordenamiento juridico, los

{29) Se ha insistido por patrte de la doctrina en otros fundamentos, gue sin duda
son complementarios, de signo filoséfico, politico, social, etc.: la razdn wtilitarista, en
cuya virtud tanto el Estado como el chjetor obticnen reciprocas ventajas; la no violen-
cia de la conciencia individual y las prestaciones sociales sustitutorias, en tanto que
una actitud cerrada estatal sélo reportaria perjuicios a ambas partes; la razén del plw-
ralismo ideoldgico y politico reconocide en las sociedades democréticas, que ha de am-
parar comportamientos situados fuera de las normas democrdticas en atencién al respe-
to de las minorias cuando el incumplimiento de los deberes de las normas democréti-
cas —pero no representativas de todas las ideologias sociales— es susceptible de com-
pensacién y no reporta dafios csenciales a la sociedad; la razdn ético-individual basada
en una concepeidn personalista del Derecho, conforme a Ja gue las normas juridicas se
ven obligadas a respetar una zona de sutonomia de la persona cuando los criterios éti-
cos no coinciden con el significado de tas normas de Derecho; la razén ético-social que
sigue Ia misma orientacién de la razdén anterior, con Ja diferencia de que ahora la ética
individual es sustituida por los standards éticos de la colectividad social, en los que es
posible encontrar un denominador comtn en el cimulo de concepcionels heterogéneas.
Una resefiz en cuanto a los argumentos extrajutidicos sobre la objecidn de conciencia,
en B. MONTANARL: op. cit.
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juristas siguen encontrando dificultades al establecer principios de regulacidn
normativa y, mucho mds, al bajar a las regulaciones concretas. Un grupo se
fija en la tipologia de los deberes juridicos y en funcién de la misma sefiala
el mayor/menor grado de tolerancia de 1a objecién de concienciz; otro depo-
sita su mirada en la jerarquia del ordenamiento juridico fundamentando los
actos de chjecidn en la prevalencia de los valores juridicos y derechos cons-
titucionales sobre los preceptos concretos, siguiendo la linea ya trazada cuan-
do estudidbamos los posibles fundamentos de la desobediencia civil.

En el primer grupo, J. Malamud, antes citado, entra en una pormenoriza-
cidn de deberes juridicos y situaciones concretas, que no dejan de ser, por su
casuismo, confusa y de un alcance relativo en sus apreciaciones. En realidad,
la mayor parte de los juristas admiten una mayor o menor permisividad de
1a objecién de conciencia en funcién de la definicidn de los deberes juridicos
en ella implicados, como es el caso entre nosotros, asimismo, de L. Prieto,
antes citado, Quizas sea la tipologia de J. Raz la més acepiable, precisamente
por su genecralidad, que la hace menos comprometida y consecuentemente
menos recusable. Raz distingue entre deberes paternalistas, o que benefician
al mismo objetor; deberes en relacién con otras personas determinadas, y de-
beres en relacién con el interés publico; considera que la objecién de con-
ciencia es mas dificil de conceder en la segunda clase de deberes juridicos,
porque, en el primer caso, se trata de deberes favorables al individuo obli-
gado a cumplirlos, que puede preferir objetar a la norma que le beneficia, y
en ¢l tercer caso, de normas que conceden cierta flexibilidad en virtud de la
insignificante contribucién de cada una de las personas obligadas.

En el segundo grupo, los juristas consideran a la objecién de conciencia
como una de las manifestaciones de los valores juridicos constitucionales v
més concretamente de una libertad fundamental, la libertad ideoldgica, que
la hace preferible a los deberes juridicos incluidos en normas de menor cate-
goria juridica. Tal serfa la posicién mantenida por J. Habermas, para quien
la objecién de conciencia no es sino una concrecién con mayores titulos fun-
damentadores del problema de la desobediencia civil, y que ya no se jus-
tificarfa, como ésta, mediante un reclamo a los valores constitucionales y al
sentido social de la justicia, sino mediante su definicién como uno de los
derechos y libertades fundamentales de la persona, jerdrquicamente superio-
res a otros principios y deberes colisionantes.

Sin abandonar esta doble perspectiva —objecién de conciencia/deberes
juridicos implicados y objecién de conciencia/jerarquia de las normas del
ordenamiento juridico—, creo que estos argumentos anteriores podrian ser
matizados reconduciendo el conflicto de derecho al contraste del derecho a
la objecién de conciencia con la naturaleza de los valores/principios juridi-
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cos y deberes juridicos afectados y violados por el acto de la objecidn. Dicho
de otro modo, (el derecho a la objecidn de conciencia posee una naturaleza
juridica que le hace preferible respecto a los hipotéticos valores/principios
jurfdicos y deberes juridicos conculcados por el acto de la objecién?

3. Es claro que la objecién de conciencia no tendria mayores posibili-
dades de sobrevivir dentro del Derecho positivo que la desobediencia civil
si, como ésta, afectara a valores juridicos bésicos del ordenamiento consti-
tucional; la objecién de conciencia, cuando no est4 incorporada directamente
al ordenamiento jurfdico, contraviene un principio juridico, como es la gene-
ralidad de la norma; no atafle a otros valores de primer orden, como serian
la justicia, la libertad, la igualdad o el pluralismo politico (valores superio-
res recogidos en el art. 1.1 de nuestra Constitucién). La generslidad de la
norma juridica es uno de los elementos constitutivos del Estado de Derecho,
que intenta romper con las normas de privilegio y el arbitrismo judicial: ver-
daderos pilares que sostenfan la aplicacién de un Derecho discriminatorio en
el Antiguo Régimen; es, por lo tanto, un principic que ostenta tna connota-
cién histérica, pero que no debe ser asumido de un modo absoluto, ya que
las peculiaridades en el orden material y subjetivo de la aplicacion juridica
justifican la presencia en el ordenamiento juridico de un alto nimero de nor-
mas particulares, cuya funcién es, en la mayoria de los casos, la determina-
cidn y conerecidon de las normas generales, y en algunos supuestos, la modifi-
cacién o excepeidn de aquéllas siempre dentro de los limites legales.

Una de las razones primordiales de la no aceptacién de la desobediencia
civil es el hecho de la contravencién del principio bésico de justicia, la justi-
cia de unas normas democraticas negada por los desobedientes, quienes de-
sean que la norma criticada cambie o sea anulada por ser injusta. Los cbje-
tores de conciencia, por el contrario, no se oponen a la norma por ser injus-
ta, ni piden que no se aplique al resto de los cindadanocs. Sencillamente se
oponen al principio de generalidad de la norma, cuya aplicacién estiman
debe ser excepcionada en su caso, por entender que el principio de generali-
dad es un principio secundario y, consecuentemente, relativo en su ejercicio.
Un primer fundamento de Ia objecidn de conciencia reside, conforme a esta
afirmacidn, en el cardcter relativo (que comporta la negacién del cardcter
absoluto del ejercicio de un derecho o deber juridicos) del principio de dere-
cho contravenido por los actos del objetor,

Hay un segundo fundamento, a un nivel més bajo del juego de interrela-
ciones de derechos y deberes fundamentales en el seno de una sociedad y
un ordenamiento constitucional democréticos. Antes era un problema de va-
lores o principios; ahora lo es de derechos y deberes fundamentales, cuyo
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caricter frecuentemente antinémicos demanda el empleo de unas pautas de
moderacién y procedimientos alternativos para que los derechos y deberes
juridicos pucdan ser conjugados en la sociedad y no mutuamente destruidos.

El tema de los deberes fundamentales estd alin por hacer, en contraste
con los numerosos estudios sobre los derechos fundamentales, desde malti-
ples perspectivas fundamentadoras (30). Falta un andlisis de la definicidn,
categorias, ejercicio, proteccidn... de los deberes fundamentales, que en
nuestra Canstitucién adolecen de una dispersién semejante a los derechos fun-
damentales en principio. Entre estos deberes fundamentales se encuentra el
deber de la defensa a la patria, del art. 30 de la Constitucién, que considero
debe ser preterido en favor de un derecho fundamental como es la objecién
de conciencia, por las siguientes razones: @) porque no es un deber persona-
[fsimo y primario, que pueda ser equiparable a los derechos y libertades cld-
sicas individuales de la tradicidn iusnaturalista; ») porque es un deber fun-
damental alternativo, que admite ser sustittido por otros deberes de semejante
naturaleza; el hecho de ser un deber de prestacidén social le otorga este ca-
rédcter alternativo, y ¢ porque es un deber que no afecta a bienes esenciales
de la persona. De ello resulta que, desde el criterio de 1a titularidad, ejercicio
¢ incidencia social, el deber fundamental en cuestidn, la defensa de la patria,
bajo la forma del servicio militar, no admite ser considerado como un deber
absolutamente primario y general, sin posibilidad de excepcién alguna. Por
el contrario, estimo que es un deber excepcionable ante el derecho funda-
mental a la objecién de conciencia en determinados casos, cuando en el suje-
to personal se produce una quiebra entre la conciencia ética y la norma ju-
ridica externa. Esta excepcionabilidad del deber fundamental de defensa a la
patria se justifica, como se ha dicho antes, porque esta clase de deber permi-
te la intercambizbilidad de su titular, 1a sustituibilidad de 1a obligacién pres-
crita y la no afeccidn a bienes y derechos bésicos o esenciales de 1a persona.
En la Constitucién, sin ir més lejos, aparecen deberes fundamentales no
afectados de este relativismo respecto a los citados criterios de la titularidad
(los deberes conyugales del art. 32.2), de la forma de ejercicio (los deberes
tributarios del art. 31.1) vy la incidencia en el sujeto destinatario (deberes
derivados del respeto al derecho a la vida del art. 15).

Es mds, y para mayor abundamiento, no serfa un desatino pensar que los
deheres sociales alternativos al deber objetado no son realmente aliernativos,
sino una especie de los mismos, ya que algunos de tales deberes alternativos

(30 Cfr. esta misma apreciacidn y el seflalamiento de un horizonte de investiga-
cidn futura en S, VARELA: La idea de deber constitucional, en «Revista Espafiola de
Derecho Constitucionals, niim, 4, 1982, pdgs. 81 y sigs.
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de los objefores pueden consistir en formas de contribucién a la defensa na-
cional, que es ¢l fin del servicio de armas. La patria puede ser defendida de
otras muchas maneras distintas a la defensa armada. Piénsese, v.gr., en un
objetor trabajando en un servicio contra el trifico internacional de drogas.
La defensa a la nacién no puede reducirse a la proteccién de su integridad
territorial, pues existen muchas oiras formas de atentar desde fuera del terri-
torio patrio a su integridad en el orden de la salud de sus ciudadanos, de su
propia personalidad, de la conservacién de sus costumbres y hdbitos, etc. Tam-
bién la defensa de la nacidn se reduce en las medidas para la proteccidn de
la seguridad interior del Estado, en las que el esfuerzo y colaboracién de los
objetores pueden ser sin duda relevantes. Imaginense todos los casos de situa-
ciones de anormalidad politica y los canales del reestablecimiento del orden
plblico entendido como la convivencia pacifica, estable y consentida de to-
dos los ciudadanos, en los que ia participacién de los objetores podria ser de
extraordinario valor,

El cardcter relativo de los deberes afectados por la objecidon de concien-
cia bastarfa ya para apoyar fundadamente la legitimidad de la objecién de
conciencia; pero en el caso de la objecién de conclencia al servicio militar
hay quien piensa que la prestacién del servicio de armas atafie a dos derechos
o libertades fundamentales de la persona: la libertad y la misma vida; am-
bos son vulnerados por el servicio militar, el primero realmente y el segundo
hipotéticamente (31). Asf resulta que en esta colisién de derechos-deberes
juridicos, el deber juridico en entredicho no sdlo tiene un cardcter relativo
en el supuesto de ejercicio de la objecidn de conciencia frente al servicio mi-
litar, sino que es, ademds, contrario a dos importantisimos derechos funda-
mentales de la persona.

Pienso que esta dltima argumentacion, aducida, entre ofros, por A. Ge-
wirt (aducida, que no aceptada, ya que defiende la legitimidad de servicio de
armas en funcidn de una tipologia de los Estados), representa una extrema
radicalizacién de los peligtos derivados del servicio militar, También, aunque
con menor premiosidad, podra inducirse estos peligros del ejercicio de otros
derechos vy deberes fundamentales, y no s6lo del juego de los derechos/debe-
res fundamentales, sino de la interrelacién de ciertos principios juridicos

(31) Cfr. en este sentido el concienzudo trabajo de A. Gewirt: Individual Rights
and Political-Military Qbligations, en su vol. comp. Human Rights. Essays on fustifica
tion and Applications, University of Chicago Press, Chicago, 1982, pigs. 234255, quien
indica como este atentado a los derechos a la vida y libertad de las personas ofrece los
mis serios argumentos de defensa de la objecién de conciencia, aun cuando encuentra
otros ctiterios de peso para sostener la legitimidad de la prestacién del servicio militar.
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{iqué duda cabe de que la aplicacién del principio de seguridad juridica en-
trafia en ocasiones un detrimento de la liberiad de las personas?).

Resumiendo, y en mi opinién, no es necesario acudir a criterios radicales
para defender la juridicidad de la objecidon de conciencia. La objecién de
conciencia, como forma de la libertad ideoldgica, es asumible en el ordena-
miento furidico por ser preferible al principio juridico de la generalidad de
1a norma juridica y, en ¢l caso de la objecién militar, al deber juridico de
defensa a la patria, bajo la forma del servicio militar; porque es aquél un
principio juridico excepcionable cuando colisiona la norma juridica heterd-
noma y la norma ética individual, ¥ porque es éste un deber juridico de flexi-
ble y variable prestacién respecto a su titular o sujeto pasivo del deber y la
forma de ejercicio del mismo, no afectando ademds a hienes esenciales de la
persona.

11I. EL PROCESC DE POSITIVACION DE LA OBJECION DE CONCIENCIA
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

1. La objecion de conciencia en Esparia
en el periodo pre-constitucional

La situacién de los objetores de conciencia en Espafia antes de la Consti-
tucidn, y especialinente antes de 1973, era verdaderamente lamentable y de
una manifiesta injusticia. El objetor de conciencia era ¢specialmente castiga-
do por el delito de reincidencia en el delito de desobediencia militar, confor-
me al art. 328 del Cédigo de Justicia Militar, que entrafaba la privacién de
libertad en una institucién penitenciaria militar hasta la edad de treinta y
ocho afios, limite de la edad militar, Una pena excesiva, que superaba la
que se imponiz por la comisién de delitos de importancia, como los delitos
de sangre. Pena que parecia mds excesiva y arbitraria porque en el objetor
conflufa la atenvante, contemplada por el mismo Cédigo militar, de actuar
por motivos éticos o religiosos: atenuante ausepte en otros delitos castigados
con una pena menor (32).

La situacién de los objetores espaficles era tan deplorable e injusta, que

(32) Sobre la historia preconstitucional espafiola de la objecién de conciencia, pue-
den encontrarse abundantes datos en J. JIMENEZ: La objecion de conciencia en Espana,
Cuadernos para el Didlogo, Madrid, 1973; L. Prrefia: La objecidn de conciencig en
Espaiig, Madrid, 1971; refercnte a la legislacin penal, A. Quintano: La objecidn de
conciencia ante ¢l Derecho penal, en el volumen Estudios pengles (Homenaje al reve-
rendo padre Julidn Pereda), Bilbao, 1963, pdgs. 607-616, Referencias histéricas pueden
encontrarse en otros trabajos —que ya van siendo numerosos— escritos con Animo
reivindicativo y con la finalidad de lamar la atencién de la opinidn piblica.
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trascendié fuera de nuestras fronteras, de manera que la opinidn piblica in-
ternacional y las instituciones europeas, como el Consejo de Europa, influye-
ron en ¢l sentido de un mejoramiento del tratamiento juridico dispensado a
los objetantes en Espafia. Pero, desgraciadamente, la presién externa no rin-
di6é sus frutos, ya que hasta 1973, como vamos a ver a continuacién, no se
produjo un timido ¢ insuficiente cambio legal en Ia consideracién de la situa-
cién del objetor.

En efecto, el Consejo de Ministros, presionado por la opinién piblica de
dentro y fuera de nuesiro pafs, envid varios proyectos de ley a la Comisidn
de Defensa de las Cortes espanolas, que fueron desestimados con argumen-
tos de la més rancia tradicién del catolicismo militante; en el lenguaje de
algunos comisionados volvieron a aparecer términos grandilocuentes —«ma-
niobra soviética», «intencién subversivas, eic—, que no venfan al caso y
que demuestra hasta qué punto Jla dura y cerrada mentalidad dominante del
Régimen se negaba a vislumbrar cualquier posibilidad de cambio en esia
materia y su escasa voluntad de adaptacién al Derecho europeo. Con todo,
los proyectos no solo tenian el respaldo de la sensibilidad social, sino un
fundamento juridico de la méxima Ley de los espaiioles: la libertad de con-
ciencia reconocida por ¢l art. 8.2 del Fuero de los Espaiioles, de 17 de julio
de 1945.

1973 es la fecha, como he dicho antes, que presenta el inicio de un cami-
no abierto y despejado para los objetantes de conciencia; camino, a pesar de
iodo, sinuoso y con baches, que ain no ha sido completamente andado. La
ey 29/1973, de 19 de diciembre, gue incluye un nuevo art., el 383 bis, en
el Cédigo de Tusticia Militar, pone fin a las condenas en cadena de los obje-
tantes. Es un paso adelante, pero totalmente insuficiente, porque la ley no
supone la aceptacién de la objecidn de conciencia como un derecho ¥ porque
sigue en pie Ia idea de una conducta delictiva y reprobable castigada con
severidad,

La ley de 1973 deja intacto el concepto negativo de la objecién, que con-
tintia siendo la negacién de un deber excelso de todos los espafioles, el del
servicio a la patria con las armas, considerado por el art. 7 del Fuero de los
Espaiiotes como «titulo de honor para los espaiioles». La ley no supone nin-
giin avance en Ia consideracion de la objecién de conciencia, pura extrava-
gancia incomprensible para amplios sectores de la institucién militar. La ex-
posicién de motivos de la Ley pone bien de manifiesto esta idea cuando afir-
ma que «el legislador no ha previsto el tratamiento penal de la negacién ex-
presa a cumplir esta obligacién», La objecién de conciencia como derecho
o instituto jurfdico era atn un frente utdépico para la mentalidad de la
época.
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Otro punto adelante es dado por el RD 3.011/1976, de 23 de diciembre,
cernana ya la Constitucién, que comporta la aceptacion de la objecidén de
conciencia por moiivos de cardcter religioso, imponiendo a los objeiores la
obligacién de un servicio civil alternativo por un periodo de tres afios.

La nueva disposicién enfraiia el reconocimiento de la objecién de con-
ciencia, que hasta entonces, como diablo imnombrable, no habia hecho acto
de presencia en los proyectos de reforma del Cédigo de Justicia Militar: en-
tre las razones de concesidn de prérrogas de incorporacidn a filas se incluyen
«las razones u objeciones de conciencia».

El evidente valor de esta disposicién es mermado por una setie de lagu-
nas, que concretaria de esta manera: a) se reconoce la objeccién de concien-
ciay la necesidad de un tratamiento juridico diferenciado, peto no se perfila
e] derecho a la objecidén como un derecho fundamental de la persona (esta
idea ni siquiera estd bien desarrollada en la Constitucién; ¢{cémo vamos a
pretender que lo esté en esta disposicién?); b) sblo se reconoce el motivo re-
ligioso para [a objecidn, dejando a un lado otros motivos legitimos y presen-
tes en los textos juridicos reconocedores de la objecién de conciencia, y
¢} concepcién de los servicios de interds civicos sustitutorios del servicio de
armas como una pena respecto al hecho de la objecidn, dada su excesiva
duracién en contraste con el tiempo del servicio militar.

Esta concrecidn de la objecién de conciencia a los motivos religiosos ex-
cluye a un elevado nimero de objetores, lo que planted un problema de
adaptacidn a la Constitucién espafiola de 1978, que abrid el abanico de los
motivos aducibles, Cuestién que fue zanjada por la jurisprudencia constitu-
cional, al considerar de directa aplicacién el art. 16.1 de la Constitucién es-
pafiola y consecusntemente permitir la objecidn por otros motivos distinios
de los religiosos.

2. La recepcion constitucional de la objecion de conciencia
en Epafia

La objecién de conciencia, tal como es contemplada por el constituyente,
da la impresién de ser un derecho de segunda categoria, en el mejor de los
casos, ¢ ni siquiera un derecho secundario, sino una mera excepcién de un
deber fundamental, €] deber de servir a la patria militarmente. A esta con-
clusién se llega por la forma de inclusién de la objecidn de conciencia en un
articulo destinado a la regulacion de los deberes militares y en un apartado
del texto constifucional que no estd agraciado con las garantfas y proteccién
que la Constitucién dispensa al conjunto de derechos y libertades fundamen-
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tales (33). Me hubiera parecido mds correcto la ubicacién de la objecion de
conciencia en el art. 16 como una determinacién de la libertad ideolégica,
como hace [a Constitucidén portuguesa (34); con ello se hubiera evitado este
cardcter de derecho devaluado o de segunda categoria, que inconfundible-
mente se vislumbra en la forma de constitucionalizacién de la objecién de
conciencia,

En este contexto se llamaria a engafic quien pretendiera encontrar la
constitucionalizacion de la objecién de conciencia en el enunciado de los
derechos y libertades fundamentales de nuestra Constitucidn. La objecién de
conciencia no estd en el iftulo I, capitulo 2.°, seccidén 1., que es donde apare-
cen el listado de las libertades ptiblicas, sino en la seccién segunda de estos
capitulo y titulo referidos, como excepcién a las obligaciones militares de los
espaiioles. El texto del art. 30.2 de la Constitucién reza asf: «La ley fijard
las obligaciones militares de los espafioles y regulara, con las debidas garan-
tias, la objecién de conciencia, asi como las demds causas de exencidn del
servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una prestacién
social sustitutoria».

Quierc matizar la cuestién bésica que presenta el art. 30.2 de la Consti-
fucidn, que es la colisidn de un deber juridico con un derecho fundamental.
Esta colisién se resuelve por el constiteyente a favor del primero. La objecién
de concienciz es la excepcién condicionada del deber de tode ciudadano de
cumplir con sus obligaciones militares. La objecidn de conciencia no es se-
cundaria respecto al deber prevalente de una prestacidn de setvicio al Es-
tado, sino en relacién con una determinada forma de esta prestacidn: el
servicio de armas.

(33) Esta es la conclusidén de A, DE ALFONSO en E! Tribunal Constifucional vy la
objecidn de conciencig, en «Revista Juridica de Cataluna», niim. 1, 1983, pig. 211, Es
claro que la objecién de conclencia no estd asistida de las garantias de otros derechos
fundamentales --reserva de ley orgénica, sistema rigido de reforma constitucional—
incluidos en la seccién primera del capitulo segundo del titulo I. Incluso la rapidez de
acceso al Tribunal Constitucional per viclacidn del articulo 30.2 de la Constitucidn se
explica por evitar roces con la jurisdiceidon militar y no por un desco de méxima pro-
teccion de este derecho. (En la demanda ante el Tribunal Constitucional por violacidn
del derecho a la objecidén de conciencia no es necesario el previo agotamiento de la ju-
risdiccidn ordinaria.}

(34) El articulo 41.5 de la Constitucién portuguesa, de 1976, expresa: «Se reconoce
el derecho a la objecién de conciencia. Los objetores estarén obligados a prestar scrvi-
¢i¢ no armado con dutacién idéntica a la del servicio militar obligatorios Es uno de
los cuatro pdrrafos (del 2 al 5) del articulo 41 protectores de diversos supugstos de vio-
lacién de la libertad de conciencia, religidn y culto reconocida en el parrafo primero de
este articulo,
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Esta primera lectura del precepto no responde a las conclusiones de una
interpretacién derivadas de la aplicacién de los cdnones de la teoria de la
interpretacién juridica: de una interpretacién logico-conceptual, sistemaética
y finalista de nuestra Constitucién. En principio, ¢l art. 30.2 ha de ser puesto
sistematicamente en conexién con los aris. 16.1 (reconocimiento de la liber-
tad ideoldgica) y 53.2 (aplicacién del recurso de amparo a la objecién de
conciencia). De ello se deduce que 1a objecién de conciencia es una forma
de Ja libertad ideoldgica, como ha expresado nuestro Tribunal Constitucio-
nal ya en sus primeras sentencias respecto a este tema.

Se deduce de estas apreciaciones que la objecidn de conciencia es una
forma de libertad preferente al deber juridico del servicio de armas, respecto
al que, en términos del art. 30.2 de la Constitucidn, es una causa de exen-
cién El deber juridico de las obligactones militares es uno de los deberes
ciudadanos respecto al Estado, una de las formas de los deberes ctudadanos,
que al parecer obtiene del constituyente un tratamiento juridico privilegiado.

Ademads, la recepcidn constitucional de la objecidn de conciencia deja
bastante que desear por ofras razones, aparte de la anteriormente indicada:
aparecer como la excepcién a un deber juridico, que ni siquiera es un deber
general, sino un deber concreto, el deber de servir a la patria con las armas,
@) La escasa extension de la objecion de conciencia, como tal cbjecidn, en
la regulacién constitucional; si la objecién viene considerada como una ex-
cepcidn a un derecho o deber fundamental, el constituyente podria haberla
ampliado a otros preceptos consiitucionales, aunque la solucidn idénea hu-
biera sido incluirla como una concrecién de la libertad ideolégica de! articu-
1o 16 de la Constitucidn, en ¢l mismo sentido que antes he indicado. Pero, si
esto no es asi, el lector estard en su derecho de preguntar por qué la objecitn
de concencia afecta exclusivamente a los deberes militares y no a otros debe-
res y derechos constitucionales. ) El excesive laconismo del precepto consti-
tucional, que ofrece escasas garvantias para €l respeto del contenido esencial
del derecho y deja carta libre al desarrollo legislativo. Creo que el constitu-
yente deberia de haber fijado, al menos, la duracién limite de] servicio social
sustitutorio, para que éste no se convierta, al gusto del legislador de turno,
en una especie de pena encubierta para la negativa de prestacién del servicio
militar y, asimismo, el enunciado suficientemente generoso de los motivos
personales de la objecién de conciencia, aun cuando esta generosidad se de-
duce implicitamente de la conjugacién del articulo 30.2 con el articulo 14
—igualdad de los espafioles sin discriminacidn alguna por razén de nacimien-
to, raza, sexo, religién, opinidn o cualquiera otra condicién o circunstancia
personal o sacial— y otros preceptos constitucionales. ¢) Ademds del laco-
pismo el articulo 30.2 de la Constitucidn incurre en cierta ambigiledad al
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precisar que «la ley regulard, con las debidas garantfas, [a objecién de con-
ciencia». Hay divergencias de opinidn sobre qué se debe de entender por la
expresién «debidas garantfas», ya que el punto de referencia tanto puede ser
los derechos del objetante como los derechos de los ciudadanos en general v
de los poderes piiblicos a no ser engafiados por un falso objetor. Creo que
no valen exclusiones y que la voluntad del constituyente debe ser entendida
generosamente, como la voluntad de garantizar el derecho de objecidn en fun-
cidén del interés particular del objetor y de los intereses generales de la socie-
dad, aunando los imperativos de la conciencia de los objetores y el principio
de igualdad en las prestaciones sociales al Estada,

3. La interpretacion de la objecidn de conciencia
en la jurisprudencia constitucional
en el periodo posteonstitucional-prelegislativo

Después de la Constitucidn, e} Tribunal Constitucional (en adelante TC)
se enconttd con la formulacién de un derecho en ¢l texto constitucional en
constraste con una reguiacién preconstitucional del mismo en unos térnnnos
estrictos y claramente inconstitucionales. Un nuevo derecho de los espaficles,
que tenia que ser interpretado conforme a los nuevos valores y principios cons-
titucionales y en una conexibn sistemadtica con el resto de los derechos y li-
bertades. La tarea del TC hubiera sido facilitada con la pronta promulgacion
de una ley sobre la objecidén de conciencia, pero esta promulgacidn no llegd
hasta los dltimos dias de 1984,

Logicamente, el TC se encontrd con el problema de la delimitacién de la
eficacia del derecho a la objecidn de conciencia y para ello tenfa que hacer
caso omiso de las normas sobre este derecho anteriores a la Constitucién o
bien acomodarlas en una laxa interpretacidn al sentido del texto constitucio-
nal. El RD de 23 de diciembre de 1976, como se ha indicado, admitia la
objecidn de conciencia al servicio de armas por motivos exclusivamente reli-
giosos y remitia a una reglamentacién posterior de los servicios de cardcter
civil sustitutorios de las obligacicnes militares; reglamentacién que adn no
se habia hecho en el momento en que el TC comenzaba a recibir recursos de
amparo en relacidn con el derecho a la objecién de conciencia (35). El pro-

(35) El sentido de la sentencia publicada en el «Boletin Oficial del Estado» de
18 de mayo de 1982 fue después seguido por las sentencias posteriores, para las que
sirven de punto de referencia STC 23/1982, de 13 de mayo (BQE 9 de jumio); STC
2571982, de 19 de mayo (BOE 9 de junio); STC 40/1982, de 30 de junio (BOE 16 de
julio); etc.
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blema consistia en dotar de unas condiciones de eficacia a este derecho; esta
eficacia pasaba por los siguientes puntos: definicién del contenido minimo
del derecho a la objecién de conciencia, alcance de su aplicacién y razones
o motivos de su aceptacién. A los tres aspectos nuestro TC dio cumplida
respuesta (36).

A) Para el TC el contenido minimo del derecho a la objecién de con-
clencia, ante la laguna legis, comportaba inequivocamente la suspensién de
la incorporacién a filas; de lo contrario se incutriria en una lesién grave del
derecho, que le harfa impracticable e irreparable. «El mandato constitucio-
nal —afirmaba la sentencia del TC (en adelante STC)~— puede no tener,
hasta que la regulacion se produzca, mas que un minimo contenido que en
el caso presente habria de identificarse con la suspensién provisional de la
incorporacion a filas (37). El articulo 33.1 de la Constitucién exigia el respe-
to al contenido esencial de los derechos contenidos en el titulo I, capitulo 2,
entre los que se incluia la objecidén de conciencia, y consecuentemente el TC
entendid rectamente que este contenido desaparecia si los objetantes eran
obligados a prestar ¢l servicio militar, sin aguardar a las condiciones que,
en su momento, estableciera la futura ley orgédnica sobre el derecho a la obje-
cién de conciencia.

B) El TC admiti6 la aplicacién directa del articulo 30.2 de la Consiitu-
ciGn, sin esperar a la promulgacion de la legislacién oportuna en desarrcllo
de este precepto; al igual que la doctrina juridica mayotitaria, el alto Tribu-
nal entendié desde un principio que todos los preceptos de la Constitucion,
incluyendo aquéllos que contienen valores juridicos y principios juridicos
constitucionales, eran de aplicacién directa por los tribunales, aun cuando no
estuvieran legislativamente desarrollados.

C) El TC admitié la objecién de conciencia por motivos no estricta-
mente religiosos, sino de otra {ndole en funcién de la sintonia con otros pre-
ceptos constitucionales, fundamentalmente el articulo 16.2 de la Constitu-
cidn que proclamaba la libertad ideoldgica. En este sentido el fundamento
jurfdico ndmero 7 de la STC de 23 de abril de 1982 se adaptaba en esta ma-
teria a los criterios de la legisiacién europea, de la resolucién 337 de la Asam-

{36) Cfr. P. Pérez TrEMPS: La profeccion de los derechos fundamentales por el
Tribural Constitucional a través del recurso de amparo, en «Anuario de Derechos Hu-
manoss, nim. 2, 1983, pags. 697-700. Un detallado comentario de la STC de 23 de abril
de 1982 y de la aportacién del Tribunal Coenstitucional a la configuracién del derecho
a la objecién de conciencia puede enconitarse en L. MARTIN-RETORTILLO: El derecho
a la objecién de conciencia en la jurisprudencia del Tribunal Consfitucional, en «Siste-
ma», nim. 62, 1984, pags. 3-36.

(37) STC 15/1982, de 23 dg abril, fundamenio octavo.
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blea consultiva del Consejo de Europa y de la doctrina juridica dominante
sobre el particular.

Aparte de estas condiciones para la eficacia del derecho a la objecién de
conciencia la jurisprudencia constitucional desde un principio reconoce a la
objecidn de conciencia como un tipo de libertad de conciencia frente a las
inconcreciones del articulo 30.2 de la Constitucidn y a las normas preconsti-
tucionales, E1 TC engarza a la objecién de conciencia directamente con el ar-
ticulo 16.1 de la Constitucién, es decir, con la libertad ideoldgica. Es un
importante paso adelante en la concepcidn de la objecién como un derecho
fundamental, que desde luego no se desprendfa con clatidad de la lectura del
referido articulo 30.2 de la Constitucién. Esta posicién valiente y progresis-
ta del TC aparece ya dibujada con rasgos nitidos en la primera sentencia
sobre la materia, la STC 15/1982, de 23 de abril, cuyos términos son des-
pués repetidos sin variacidon en sentencias posteriores,

4. Lu objecidn de conciencia en los proyectos legislativos
postconstitucionales

Antes de la definitiva promulgacién de la ley sobre la objecién de con-
ciencia en los tltimos dias de 1984 varias formaciones politicas presentaron
sus proyectos de regulacién del derecho de objecién de conclencia al servi-
cio militar. Es interesante leer ahora estos proyectos, porque nos damos cuen-
ia de cémo se ha evolucionado hacia posiciones conservadoras; muy ejempli-
ficador es el andlisis comparativo del proyecto alternativo del PSOE al pro-
vecto de UCD, presentado como e¢nmienda 83, y de la actual ley sobre la
objecidn de conciencia, obra del mismo PSOE, ahora en el gobierno. Al pro-
yecto de UCD presentaron también otros proyectos alternativos el PSA y el
diputado . M. Bandrés, a titulo individual; ¢l PCE, por su parte, presentd
una enmienda a la totalidad. Estos proyectos pertenccen a los dltimos dias
de 1980, El proyecto de UCD fue publicado en el BOCG el 22 de diciembre
de este afio recibiendo las enmiendas de los partidos antes indicados.

Posteriormente, ya en la segunda legislatura, y ante la tardanza del envio
a las Cories de un proyecto de ley por el PSOE, ya en el Gobierno, el Grupo
Parlamentario Vasco presentd en el Congreso de los Diputados una proposi-
cién de ley reguladora del derecho a la objecién de conciencia, que fue re-
gistrada con fecha 10 de maye de 1983. Veamos a continuacidn las lineas
bésicas de estos proyectos, contempldndolos desde los preceptos de la vigen-
te regulacién de la institucién.

El proyecto de UCD es un proyecto bastante desafortunade, probable-
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mente debido a las presiones de los institutos militares. En general, el pro-
yecto estd mal redactado, con importantes lagunas, con una concepcidn poco
imaginativa del servicio social alternativo, dibujado en el proyecto con una
indudable mentalidad militarista. Son numerosas las deficiencias de estc
proyecto si s¢ le compara con la ley vigente: g raquitismo en las motivacio-
nes de la objecidn: «razones de conciencia basadas en profundas conviccio-
nes religiosas o éticas» (art. 1.°); &) duracién excesiva del servicio social:
excederd en un afio a la del servicio militar sin que pueda ser superior al do-
ble (art. 3.%); ¢) no aceptacién de la objecién sobrevenida durante o después.
de la prestacion del servicio militar: «podrdn solicitar la objecién del servi-
cio militar... quienes, al ser llamados a cumplir con sus obligaciones milita-
res, se muestren opuestos al empleo de las armas» (art. 1.°); d) régimen san-
cionatorio al estilo militar para el servicio social sustitutorio (arts. 10 y 11},
y &) concepeidn militarista del servicio civil prestado en «formaciones jerar-
quicamente estructuradas... en régimen de residencia colectiva» (art. 3.%),
estando los objetores «sujetos al deber de obediencia y disciplina» (art. 10.1).

El proyecto alternativo del PSOE supuso un gran avance respecto al texta
de UCD con dos innovaciones que hoy dia superan los mérgenes de protec-
cidn de la ley vigente: @) el reconocimienio de la objecién sobrevenida, du-
rante v después de la prestacién del servicio militar, y b) el incremento del
servicio social en un maximo de seis meses sobre la duracidn del servicio mili-
tar. Por otra parte, el texto del PSOE recoge un amplio ndmero de motivos
de objecién: los contemplados en la resolucién 337 de la Asamblea Consul-
tiva del Consejo de Europa, que son los que figuran en la ley de objecién de
conciencia: de orden religioso, ético, moral, humanitario, filosdfico u otros
de la misma naturaleza (art. 1.1).

Por su parte la proposicién de ley del Grupo Parlamentaric Vasco, de
1983, coincide en gran manera con el proyecto del PSOE, elaborado dos
afios v medio antes aproximadamente, superdndole en la fijacién de la du-
racién del servicio social sustitutorio, que es equiparada a la del servicio mi-
litar. La proposicién descentraliza ademds el drgano decisorio en el recono-
cimiento de la objecién de conciencia, ya que frente a la Comisidén dnica na-
cional creada por la ley vigente instaura unas Comisiones territoriales de la
objecidon de conciencia en el seno de cada Comunidad Autdnoma.

Del examen de estos proyectos postconstitucionales y anteriores a la ley
de objecién de conciencia de 1984 se extrae la conclusion de que se habia
producido un proceso de maduracién en las formaciones politicas y en la
propia sociedad espafiola, de tal manera que la comprensién del sentido y
alcance de la objecién de conciencia rayaba a una altura pareja a la de las
instituciones y sociedades europeas. Y se obtiene, asimismo, una triste y defi-
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nitiva conclusién: la absorcién en un dnico texto articulado de los dos pro-
yectos, del PSOE y del PNV, de 1980 y 1983, respectivamente, hubiera pro-
porcionado la mejor regulacién, sin ser la ideal, de la objecién de conciencia
y del servicio social sustitutorio; desde luego, una regulacién que superarfa
con creces la de la ley vigente de 1984. Claro es que no es lo mismo presentar
un proyecto desde el horizonte utdpico e imaginativo de la oposicién parla-

mentaria que desde la poltrona y las limitaciones impuestas por el ejercicio
del Poder.

5. La vigente ley reguladora de la objecidn de conciencia
¥ la prestacidn social sustitutoria, de 26 de diciembre de 1984:
valoracion critica

En una carrera contra reloj, perseguido por la apinidn piiblica v por sus
propios compromisos, el grupo parlamentario mayoritario finalmente consi-
guid la promulgacion de una ley sobre la objecidn de conciencia antes de con-
cluir el afic 1984; ¢ra con todo ya demasiado tarde; Ia ley ademds venia
bastante coja en relacién con el proyecto inicial sobre la materia elaborado
por el PSOE cuando estaba en la oposicidn, que he comentado en el epigrafe
anterior. Una serie de cuestiones puntuales restan valor y eficacia prolecto-
ra a una normativa que, por otra parte, supone un avance decisivo respecto
a la situacién anterior. Estos aspectos de la ley ha determinado la actitud de
reservas de los grupos y movimientos de objetantes de nuestro pais, que en-
tienden que la ley no es la regulacién ideal (38).

La ley contiene una exposicidn de motivoes, en la que se insertan los prin-

(38) 1. Garcia y F. Porret, representantes del Movimiento Espafiol de Objecion de
Conciencia (MQC), han puesto recientemente de manifieste la integracién masiva de
los objetores de conciencia espafioles en el MOC, a excepcién de uncs 600-700 que
«van por libre, no estdn organizados y tienen posturas distintas al MOC», segin datos
sacados del CNOC, ¥ los puntos de defensa de este movimiento nada concesivos con
la legislacién sobre la objecidén de conciencia al servicio militar: rechazo de la ley, pre-
sentacién ante el «tribunal» de una declaracién colectiva en este sentido y negacidn de
la prestacién social sustitutoria. La negacidn del servicio civil no es absoluta sino en
relacidn con las condiciones de su ejercicio regulado por la ley y por las lamentables
consecuencias —entre ellas el aumento del paro laboral— que derivarian para la socie-
dad espafiola. Cfr, J. Garcfa Jang y F. PORRET I Brossa: Mds sobre los objetores de
conciencia, en «Mientras Tanto», nim. 26, mayo 1986, pdgs. 130-137, en contestacidn
al trabajo publicado en esta misma publicacion (diciembre 1983, pégs. 45-62) por
J. L. GoroirLo: Los objetores de conciencia al servicio militar ante la normative del
Gobierno socialista.
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cipios informadores del texto juridico: @) amplitud de causas y minima for-
malidad de procedimiento; b} no discriminacién entre objetores y no objeto-
res; ¢) evitacidn del fraude, v d) beneficio social del servicio social sustitu-
torio. Estos cuatro principios, a mi juicio, no tuvieron un desarrolle al mis-
mo nivel; mientras que la propia ley crea las condiciones necesarias para la
observancia de los dos ltimos principios, el texto articulado, en cambio,
ofrece ciertas grietas que desmerecen del alcance de los dos primeros, y es-
pecialmente el segundo principio, el de la no discriminacidn, deja bastante
que desear por las razones que voy a argiiir a continuacién,

De cara a una futura legislacién sobre la objecién de conciencia, supera-
dora de las lagunas de la vigente ley, entresaco algunos aspectos puntuales,
cuya refoma comportaria una mejora del tratamiento juridico del derecho
a la objecidn de conciencia sin por ello incurrir en un hipotético fraude a la
Constitucion, que es, al parecer, el norte que guia los pasos del legislador (39).

A) Es claro que el principal punio de discriminacién entre objetores
y no objetores es la duracidn excesiva del gervicio social sustitutorio, que a
algunos lleva a concebirlo sencillamente como una forma velada de penaliza-
cidn de la actitud del objetor. Segin el articulo 8.3 de la ley el servicio
social alternativo «en todo caso, comprenderd un periodo de tiempo gue no
serd inferior a dieciocho meses ni superior a veinticuatro». Es ¢l punto mds
débil, me parece, del conjunto de los preceptos de la ley, que también afecta
a la argumentacién del predmbulo a favor de este plazo de tiempo, que su-
pera a Ja media europea, y que desdice de otros proyectos que pretendian una
equiparacién entre el servicio de armas y el servicio social. El preambulo da
dos razones para la ampliacidn del servicio social: @) es una férmula idénea
para evitar el fraude de la ley, y &) el servicio de armas comporta unos «cos-
tes personales y fisicos superiores al servicio social, por lo que la duracién
de &te debe set mayor para que exista una compensacién».

Me parece que ambos razonamientos caen por su base. En ptimer térmi-
no, el fraude a la ley se evita con el funcionamiento eficaz del Consejo Na-

(3%) Cfr. el amplio y puntual comentario de F. AMERIGO: La objecidn de concien-
cia al servicio milftar, en «Anuario de Derechos Humanos», ndm. 3, 1985, pigs. 1147,
con el que coincido en muchas de sus apreciaciones. Un estudio amplio y téenico del
reconocimiento de la objecién de conciencia en Espafia, recientemente, en A. Cano
Marta: El derecho a lg objecién de conciencia y su reconocimiento en el Derecho espa-
Aol vigente, en «Revista de Administracién Pidblica», mim. 108, 1985, pdgs. 7 y sigs.
Sobre el tratamiento de la objecidn de cara al Derecho penal, los trabajos de
A, MiLLAN: L’obiezione di coscienza al servizio militare nel diritto spagnolo, en «Ras-
segna della Giustizia Militare», ndms. 4-5, 1985, pigs, 471479, y La objecior de con-
ciencig al servicio mititar en el Derecho espafiol, en «Revue de Droit Pénal et de Droit
de la Guerre», XXIV, 1985, pdgs. 411-423.
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cional de Objecién de Conciencia (en adelante CNOC), En cualquier caso,
no es de recibo defender el criterio de la no discriminacién entre las par-
tes con el recargo de los costes onerosos para una de ambas; no se com-
pensa el principio de la no discriminacién atentando al principio de la igual-
dad ante la ley; igualdad que no tendria lugar en el caso de los objetores
«de verdad», que no incurran en fraude. En segundo lugar, tampoco es ver-
dad que el servicio militar reporte, como indica el legislador, mayores cos-
tes personales y fisicos. Precisamente, el articulo 6.2 de la ley resefia una
serie de sectores para realizar el servicio social, que no se caracterizan por
su facilidad y comodidad de ejercicio, sino todo lo contrario, Quién se atre-
ve a argumentar que actividades como las de proteccidn civil, prevencién de
la delincuencia, reinsercién de toxicémanos, alcohdlicos y ex reclusos, pro-
teccidnn de minusvalidos, etc. (todas ellas indicadas en el referido articu-
io 6.2 de la ley) no entrafian costes tan onerosos como los del servicio militar,
o, al menos, como buena parte de las actividades que se llevan a cabo en las
dependencias militares?

Las argumentaciones del predmbulo de la ley son, me parece, bastante
débiles. El principio de no discriminacién del legislador debe ser contem-
plado en una perspectiva bipolar; desde el 4ngulo de los no objetores y de
los objetores, y no sélo desde el lado de los no objetores, como quiere el
legislador. En este contexto el principio de no discriminacién entrafiaria una
equiparacion de la duracion de ambas clases de servicio a la sociedad, el mi-
litar vy €l no militar, ya que ambos son igualmente importantes para el Es-
tado y la sociedad y exigen semejantes costes y sacrificios perscnales. E, in-
cluso, dirfa algo méds: ya que la ley baraja constantemente el punto de refe-
rencia del beneficio soctal, es indiscutible el interés y beneficio que deriva
para la sociedad de las actividades de los objetores enunciadas en la ley, en
tanto que la utilidad social del servicio de armas se enmarca en un horizonte
futuro y tienen un significado discutido por una buena parte de los ciuda-
danos espafioles (40).

(40) La Constitucién espafiola estd por debajo de las Constituciones portuguesa y
alemana en esta cuestién de la duracidn del servicio de armas. Ya ha sido resefiado en
Ia nota 18 anterior el articulo 41.5 de la Constitucién portuguesa, en el que se estable-
ce la misma duracion para los servicios militar y civil; el articulo 12a de Ia Ley Funda-
mental de Bonn indica, a su vez, que «quien sg niegue por cbjecién de conciencia a
prestar el servicio militar armado podrd ser obligado a prestar un servicio sustitutivo,
cuya duracion no podrd ser superior 2 la de aquéls. De hecho, no obstante, este pre-
cepto constitucional no se observa en Alemania: el servicio civil sustitutorio se prolon-
ga en cinco meses mds alld del servicio militar en virtud de la vigente Ley de Reforma
del Derecho a la Objecién de Conciencia, de 28 de febrero de 1983, que fue recuwrrida
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B) Las deficiencias de la normas estén a veces en la omisiones. Tal es el
caso de una laguna en la fijacién del alcance de la objecién sobrevenida; la
ley permite la objecion de conciencia después del perfodo de prestacién del
servicio militar, en la situacién de reserva, pero no durante el tiempo de
prestacién del servicio militar. La razén es, una vez més, el temor al fraunde
a la ley, el peligro de falsos objetores. Se trata, otra vez, de un criterio estra-
tégico, que no casa bien con los criterios racionales. La objecién de concien-
cia puede surgir en cualquier momento de la formacién de las personas; puede
acompafiar facilmente al proceso de maduracién intelectual de los jovencs v
sobrevenir precisamente en el perfodo, no ciertamente corto, de prestacién
del servicio militar. Hay que tener en cuenta que el objetor de conciencia
incorporado a filas es una persona que no suele poseer todavia una forma-
cidn intelectual solida y estatal, por lo que una objecién sobrevenida en esos
momentos no es un acontecimienic raro. Por un principio de coherencia ra-
cional, si s¢ acepta la objecidn de conciencia, no es admisible colocarle muros
en los momentos més iddneos para su sturgimiento. Hay, ademds, otra razdn:
las cosas se conocen cuando estdn préximas, cusndo uno sufre directamente
sus efectos; no es raro que ¢l joven en edad militar adquiera el convenci-
miento de lo gue verdaderamente significa la institucidn militar cuando ya
forma parte de sus ejéreitos v es en esos momentos cuando apatece la obje-
cidn sobrevenida; la inestabilidad e inseguridad propios de la juventud hace
gue ¢l joven verdadera y sinceramente se tope con el sentido y alcance del
entramade militar precisamente cuando pisa ¢l umbral de un acuartelamiento.
No es quizd una razén del mismo peso que la anterior relativa al proceso de
maduracién intelectual, pero es un dato més que contribuye a la aceptacién
de 1a objecién sobrevenida.

C} La ley establece la obligatoriedad de indicar un motivo concreto

y que dio lugar a un importante pronunciamiento del Tribunal Federal Constitucional
(sentencia de 24 de abril de 1985); la decisidn de este alte Tribumnal concedié la consti-
tucionalidad de la mayor duracidn de facto del servicio social, ya que el servicio
militar tenia un limite méximo de duracidn que, aunque no se cumpliera en aguellos
momentos, si era equiparable a la duracion del servicio civil; ademds, continuaba la
tradicién de exigir una objecién de conciencia general y absoluta contra el servicio mi-
litar con armas vy no conira una situacién concreta, y otorgaba el cardcter de principios
constitucionales fundamentales a las disposiciones de la Constifucién alemana referen-
tes a la organizacién militar (arts. 12a, 73.1, 87a, 115b de la Griindgesetz). Se trata de
tres counsideraciones del Bundesverfassungsgericht alemédn verdaderamente restrictivas
para €l arco de proteccién del derecho a la objecidn de conciencia que motivaron los
votos particulares en contrario de los jueces Mahrenhole v Backenforde. Cfr. «Bundes-
gesetzblatt», tomo 1, 1983, pigz. 203, cn respuesia a la citada Gesetz zur Nevordnung
des Rechts der Kriegsdiensverweigerer und des Zivildientes, de 28 de febrero de 1983.
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legal y demostrar la veracidad del mismo. Légicamente la indagacién sobre
la veracidad del motivo aducido corresponde a la CNOC y no directamente
al objetor. Pero puesto que las competencias indagadoras de este CNOC son
suficientemente amplias seglin se desprende del articulo 3.2 de la ley con la
posibilidad de «requerir del solicitante o de otras personas u organismos la
aportacion de la documentacién complementaria o testimonios que se entien-
dan pertinenes», es claro que el objetor se ve obligado no sélo a aducir uno
o varios de Jos motivos Jegales de la objecién conforme sl articulo 1.2 de la
Iey, sino a preparar su defensa para llevar al CNQOC a la conviccidn de que
tal motivo es real y verdadero. E! problema no reside en la aduccién de un
motivo de objecién, que es perfectamente 1dgico y comprensible, como corres-
ponde a una concepeidn responsable de las obligaciones juridicas, sino en Ias
atribuciones del CNOC para indagar la veracidad del o de los motivos indi-
cados por el objetor.

Creo que la funcién propia de este CNOC debe ser basicamente burocrd-
tica, de tramitacidn de expedientes, y no investigadora, precisando la cotres-
pondencia entre los motivos legales y los aducidos por el objetor. A esta afir-
macién me Heva las siguientes consideraciones: 1.° La dificultad de analizar
la veracidad de los motivos de la objecién enunciados por el legislador —de
orden religioso, ético, moral, humanitario, filoséfico u otros de la misma
naturaleza— no sélo por su evidente grado de abstraccidn, sino por el cardc-
ter dindmico tal como apatrecen y evolucionan en la mentalidad del hombre;
dinamismo aun mayor en la mentalidad joven. 2.* La colisién de esta inves-
tigacién con los articulos 16 —libertad ideoldgica y prohibicién de obligar a
declarar sobre la ideologia, religién o creencias— y el 18 —derecho a la in-
timidad personal y familiar— de la Constitucidn.

La resefia legal de los motivos aducibles no estd fuera de lugar, siempre
que sean expresados con la generosidad y genericidad suficientes para reco-
ger una amplia gama de respuestas psicoldgicas. La objecidn de conciencia es
una forma de libertad idecldgica, pero esta libertad, por muy respetable y
protegible que sea, en su ejercicio ofrece el mismo cardcter histérico relativo
que el resto de las libertades, lo que impone el sometimiento a unas condi-
ciones en pro de la no colisién del ejercicio de los derechos y libertades.
Dejar un ancho e incontrolado campo de actuacién a la manifestacién de una
clase de libertad puede facilmente redundar en el perjuicio y detrimento de
otras libertades. Por ello me parece acertado que el legislador reconduzca
la objecidén de conciencia a unos limites racionales, en los que s¢ compagine
el respeto al conjunto de los derechos y libertades con la aceptacién de Ia
objecién responsable al cumplimiento de determinados deberes constitucio-
nales. La objecién de conciencia sin expresién de motivo no es una figura
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légica en un Estado de Derecho, no porque con ello se aumente alarmante-
mente las posibilidades del fraude de la ley, sino porque no responde a la
concepeion de un Estado democrético sujeto al contrapeso de una serie de
principios y valores constitucionales interrelacionados; en un Estado demo-
cratico se es més libre, porque se es mds responsable, y esta responsabilidad
exige la racionalidad de las conductas en pro de la seguridad juridica indi-
vidual y colectiva.

Creo, por consiguiente, razonable la inclusién de una lista abierta de mo-
tivaciones expresas en el texto normativo de la ley con la observancia de dos
requisitos: la amplitud de este enunciado de motivos de conciencia recogien-
do los varios matices de una hipotética objecidn a la norma y la expresidn
genérica de los mismos de tal manera que en su acepeién quepan una diversi-
dad de actitudes.

La ley de objecién de conciencia cumple con este requisito de la genero-
sidad en el enunciado de los motivos de objecién de conciencia, ya que, ade-
mds de resefiar un elenco de motivaciones suficientemente amplio, la rela-
cidn queda abierta. En efecto, ¢l articulo 1.2 de la ley enumera los siguienges
motivos: «de orden religioso, ético, moral, humanitario, filosdfico u otros
de la misma naturaleza». Sin embargo, el CNOC no se limita a una mera
constatacién de los motivos alegados por el objetor de conciencia, sino que
ademas mediante un procedimiento desarrollado en la ley, en el que los in-
formes y testimonios son de singular importancia, investiga la veracidad de
los motivos aducidos para adquirir la conviccidn necesaria y otorgar la cuali-
dad de objetor de conciencia al servicio militar, Esta investigacién entrafia
una indagacién de la conciencia del objetor, ya que éste actGa por razones
—religiosas, éticas, morales, etc.— que cbran en su conciencia y por esta
razén claramente colisiona con los preceptos constitucionales indicados: los
articulos 16 {libertad ideol6gica) y 18 (derecho a la intimidad) de la Cons-
tituciGn.

Quiero insistir en la importancia del motivo filosdfice de la ley. Esta clase
de motivo, entendido en un sentido amplio, como reflexién personal sobre
los problemas y consecuencias derivadas del ejercicio de las armas y del beli-
cismo en general, bastarfa por sf sola para englobar la mayoria de los motivos
legales de la objecidn, ya que estos otros motivos suponen en gran manera
una forma de filosofia, una suerte de reflexidn, que obviamente no tiene por
qué ser sistemética tratindose del ciudadano comdn. Me parece que es una
afortunada expresién que vale por si sola para englobar otros motivos ausen-
tes del texto de la ley, como los motivos politicos. Por otra parte, el motivo
filoséfico se beneficia de la dificultad de 1a comprobacién de su veracidad
y alcance, aunque, por otra parte, comporta el riesgo de ser considerado de
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menor relevancia y entidad por el CNOC a la hora de apreciar 1a declaracidn
del objetor. Los criterios religiosos, éticos, morales son susceptibles de una
mayor constatacidn empirica, ya que son actitudes y comportamientos tradu-
cibles en la vida individual y social del objetor; en cambio, el criterio filo-
s6fico no es una actitud, sino una conviccién de pensamiento, que probable-
mente solo en una minoria cualificada de objetores habré sido motivo de pd-
blica manifestacién.

D) Segtn el articulo 4.1 de la Ley 48/84 «la declaracién de la objecidn
de conciencia serd objeto de competencia del Consejo Nacional de Objecion
de Counciencia»; es el objetor quien eleva una solicitud de declaracién de Ia
abjecién, pero tal declaracidén corresponde segdn la ley Gnicamente al citado
Organo del Estado, que atenderd a la misma conforme a lo estipulado en el
articulo 2.° de la ley.

Es probablemente la afirmacién més desafortunada y contradictoria de
la regulacién de la objecidon de conciencia. La objecién de conciencia es un
derecho personalisimo, ademds de fundamental, correspondiendo a su titular
su ejercicio exclusivamente. La objecidn de conclencia tiene un Gnico titular,
la persona que ejerce este derecho, en funcidn de unos criterios &ticos indivi-
duales; este personalismo le diferencia de la desobediencia civil, en Ia que
se acentda la idea de un Derecho injusto que afecta a un grupo en la socie-
dad, a una minoria, que por ello se une y trata de sensibilizar a la opinién
piiblica. Algunos estudiosos le han catalogado como un derecho primario o
absoluto dentro de los derechos y libertades fundamentales por ser inherente
a su titular, la persona ohjetora, e ilimitado su ejercicio en funcién del ejer-
cicio de otros derechos y libertades. Creo que efectivamente si hay un dere-
cho absoluto, ése es ¢l derecho a la libertad ideolégica y sus manifestaciones.

Nada hay més contradictorio que trasladar la declaracién de un derecho
personalisimo, como es la objecién de conciencia, a un ferfius, como es ¢l
CNOC, cuya funcién es, en el peor de Ios casos (conforme a la Ley 48/84),
el control y seleccidn de esa previa declaracidn que sdlo puede corresponder
a su titular, Gnico e individual, el objetor de conciencia, y en el mejor de los
casos (que ojald hubiera sino incorporado a la referida ley) la legalidad del
o de los motivos aducidos por el objetor y ia tramitacion administrativa de
su declaracién. En cualquier caso, nunca la declaracién de un derecho de
caricter personal, que sélo puede ser objeto de manifestacién por su titular.

E) Finalmente, hay un dltimo argumento de base que pone a la regula-
cién legal de la objecién de conciencia directamente en contra de los dere-
chos fundamentales personalisimos: los derechos a la libertad ideolbgica y a
la intimidad, recogidos en los articulos 16 y 18 de la Constitucién. La liber-
tad ideoldgica tiene una dimensién positiva consistente en el derecho a ma-
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nifestar y ejercitar libremente un pensamiento, creencia o conviccién reli-
giosa, pero también ticne una vertiente negativa o de omisién, que es el dere-
cho al silencio, a 1a no manifestacién de las propias ideologias y creencias.
Desde el momento en que el objetor de conciencia es obligado a declarar
respecto a sus convicciones, como quiere la ley, se estd infringiendo ese
aspecto negativo de la libertad ideoldgica, concretado y protegido en el ar-
ticulo 16.2 de la Constitucién,

Por otta parte, por razén de la materia, la obligacidn de declarar entrafia
la vulneracién del derecho a la intimidad, una intimidad que el objetor pre-
feriria no verse conminado a descubrirla pdblicamente, ni mucho menos que
se la ponga en entredicho durante el desarrollo de un procedimiento inqui-
sitivo. El articulo 18 de la Constitucién protege bienes juridicos de menor
entidad, y desde luego no tan intimos como la propia conciencia de las pet-
sonas. Con mds razén, el legislador deberia de haber obviado la posibilidad
de un procedimiento para poner en cuestidn los motivos de conciencia adu-
cidos por el objetor.

Otros aspectos de esta legislacién merecerian un comenitario critico —el
descabellado modo de regulacién legal, reservando la norma de mayor jerar-
quia normativa para los aspectos adjetivos y la de menor jerarquia para los
sustantivos, en virtud de una interpretacion restrictiva del artfculo 81 de la
Constitucion, la onerosidad del régimen disciplinatio y penal de los objeto-
res, etc.—, pero ¢reo que son de mayor trascendencia los anteriormente sub-
rayados y comentados y por ello he pretendido dejar constancia de la necesi-
dad de su reforma legislativa.

6. La objecidn de conciencia y el Defensor del Pueblo

El recurso de inconstitucionalidad del Defensor del Pueblo contra deter-
minados aspectos de la Ley 48/84, de 26 de diciembre, y de la Ley Orgéni-
ca §/84, de la misma fecha, reguladoras del derecho a la objecidn de con-
ciencia y prestacidn social sustitutoria, y recurso y régimen penal correspon-
dientes, respectivamente, es uno de los mejor estructurados, fundados y con-
vincentes de los aducidos por este alto comisionado de las Cortes espaiiolas
en defensa de los derechos y libertades del titulo I de la Constitucién.

Apoyado por un gran nimero de quejas individuales y protestas de orga-
nismos e instituciones, ¢} Defensor del Pueblo ha proclamado la inconstitu-
cionalidad de précticamente la totalidad de la regulacidn legal de la objecién
de conciencia, en sus aspectos procedimentales ¥ sustantivos, aportando a tal
efecto criterios histdrico y juridico-positivos, de cardcter interno y proceden-
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tes de normas internacionales y europeas asumidas por nuestro ordenamien-
to juridico (41).

El recurso del Defensor del Pueblo es de un amplio desarrollo, en &l que
no faltan apuntes histéricos sobre el progresivo reconocimiento del derecho
a la objecién de conciencia; voy a concretar sus razones de inconstitucionali-
dad de las Leyes 48/84 y 8/84; razones que en gran medida coinciden con
mi valoracién critica de tales normas legales en el capitulo anterior.

a) Bl cardcter ordinario de la Ley 48/84, reguladora de los aspectos
sustantivos de la objecidn de conciencia y el servicio social alternativo, frente
al articulo 81 de la Constitucién, que ordena la regulacién por ley orgénica
de los derechos fundamentales y las libertades piblicas (y por tanto, de la
objecion de conciencia) y contra el articulo 9.3 de la Constitucién, ya que la
mayor modificabilidad de la legislacién ordinaria afecta a la seguridad juridi-
ca de los objetores, No deja de ser un hecho insélito que el legislador haya
reservado los aspectos sustantivos para una ley ordinaria y los adjetivos para
una ley organica.

b) Las competencias atribuidas por la Ley 48/84 al CNOC, que es
quien declara la objecidn de conciencia, cuando, muy por el contrario, ésta
s8lo puede ser realizada por el objetor de conciencia, conforme al articu-
lo 16.1 (libertad ideol6gica) y 53.1 (contenido esencial de los derechos y Li-
bertades). El CNOC puede confirmar una previa declaracién de objecidn de
conciencia, pero no otorgaria. «La declaracién de la objecidn de conciencia
—rubrica ¢l DP— g hace auténoma y espontdneamente el objetor de con-
ciencig (subrayado del DP), y lo {inico que compete, como seguidamente se
precisara, al Consejo Nacional de Objecién de Conciencia es fomar constan-
cig (subrayado, asimismo, del DP}Y de gue los motivos de conciencia alega-
dos, que impulsan al objetor de conciencia a solicitar 12 prestacién social de
cardcter civil, son los que se determinan en el apartado 2 del articulo 1.° de
la Ley 48/84» (42).

(41} El Defensor del Pucblo (en adelante, DP) tiene en su haber una definicién ca-
bal de la objecién de conciencia més delimitada e imaginativa que la ofrecida por el
mismo Tribunal Constitucional; fa objecién de conciencia es concebida por él no sélo
como una forma de manifestacién de la Iibertad ideolégica --que suele ser la aprecia-
cién del Tribunal Constitucional—, sino ademds como un derecho auténomo. «La de-
nominada objecién de conciencia —afirma el DP— es un derecho fundamental de la
persona humana en s{ misma y como parte integrante y proyeccidn del derecho funda-
mental de libertad ideolégica que consagran el articulo 16 de la Constitucién espafiola
v los preceptos concordantes del Dereche Internacional de derechos humanos» {recur-
so de inconstitucionalidad del Defensor del Puebic de 28 de marzo de 1985; texto ma-
nuscrito de la oficina del Defensor del Pueblo, pég. 59).

(42) [Ibidem, pég. 61.
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¢) La obligacién de declarar del objetor de conciencia, segin el art, 3.2
de la Ley 48/84, y las correspondientes funciones inquisitoriales atribuidas
al CNQOC, lo que es atentatorio de los articulos 16.2 y 18 de la Constitucién
(derecho a no ser obligado a declarar sobre su ideologia, creencias o religién
y derecho a la intimidad personal, respectivamente).

d) La semejanza del régimen del servicio civil y el servicio militar con-
forme al art. 8.3 de la Ley 48/84, que cxpresamente indica que las ocupa-
ciones para la prestacidn social sustitutoria se hatrdn en régimen andlogo al
establecido para el servicio militar, frente al art. 53.1 (contenido esencial de
los derechos y libertades) y en contradiccién con los articulos 6 y 7 de la
Ley 48/84, que desvinculan la prestacidén sccial sustitutoria de las institu-
ciones militares. En efecto, un régimen andlogo de ambos servicios, civil y
militar, podria «militarizar», en opinién del DP, al servicio civil, atentando
a su propia naturaleza y razén de ser.

e) La duracidn superior del servicio civil del objetor en virtud del ar-
ticulo 8.3 de la Ley, en contra del art, 14 de la Constitucion (igualdad ante
la ley), ya que el caricter de ambos servicios, seglin el DP en contra de las
razones aducidas en el predmbulo de la Ley 48/84, no justifica la mayor du-
racién de uno de ellos.

f} La mayor gravedad del régimen disciplinario del servicio civil, segin
los arts, 17.2 v 3y 182 v 3 de la Ley 48/84 en comparacién con el régimen
equivalente de los funcionarios civiles por las mismas infracciones, y del
régimen penal establecido por el art. 2, parrafos 1 al 4, de la Ley 48/84 en
comparacién con los funcionarios civiles y, en algunos casos, con los mismos
soldados, lo que, al patrecer del DP, coniraviene el art. 14 de la Constitucién
(igualdad ante la Ley).

g} La obligacidn de prestar el servicio civil contraida, segin la disposi-
cidn transitoria 2. de la Ley 48/84, por los objetores que asi se manifestaron
con anterioridad a la misma —algunos varios afios antes—, quienes, en su
momento, no pudieron prestar su servicio social por no estar reglamentado,
no obstante las previsiones del RD 3.011/76, de 23 de diciembre, v ahora
se encuentran con graves problemas vitales para efectuarlo, contraviniendo
el art. 9.3 de la Constitucidn (irretroactividad de las disposiciones restrictivas
de los derechos).

k) La negacidn de la objeci¢n de conciencia sobrevenida durante la si-
tuacién de actividad en filas del soldado, como se desprende del silencio del
art. 1.3 de la Ley 48/84, que viola los articulos 16.1 y 53.1 de la Constitu-
cién, ya que la objecién de conciencia es un derecho que puede manifestarse
en la conciencia de la persona en cualquier momento de su vida, siendo im-
procedente limitarle temporalmente.
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En general, asumo las argumentaciones de inconstitucionalidad del DP,
que en el capitulo anterior he matizado en algunos aspectos; sin embargo,
aunque la casi totalidad de tales criterios son irreprochables, creo que algu-
nos puntos admiten ciertas observaciones criticas.

@) Quizés sea atrevido predicar la inconstitucionalidad de la expresidn
«andlogo régimen» del art. 8.3 de la Ley 48/84, porque, dada su genericidad
y la imprecisién del término andlogo, puede referirse a las condiciones gene-
rales de la prestacidn de ambos servicios a la patria, civil y militar, vy no a
condiciones especificas, aunque es mejor dejarse de imprecisiones en el tema
de los derechos y libertades fundamentales por los huecos de indefension
que tales términos suelen acarrear.

b’)  Quizds sea también atrevido formular la inconstitucionalidad del ré-
gimen disciplinario de los objetores de conciencia en virtud de los articulos 17
y 18 de la Ley 48/84, por ser mds gravoso gue el régimen equivalente de los
funcionarios civiles, ya que el punto de referencia y contraste apropiado, en
mi opinidn, es el régimen de quienes prestan el servicio de armas; de lo con-
trario, también estos ultimos pedrian aducir con justicia que se infringe en
su contra el art. 14 de la Constitucién (igualdad ante la ley).

7. La jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la objecion
de conciencia posterior ¢ la vigente Ley de 26 diciembre 1984

La STC 35/1985, de 7 de marzo, recaida sobre el recurso de amparo de
9 de febrero de 1984, contra una resolucién de la Subsecretaria de Politica
de Defensa, atendia al deseo de un teservista que pedfa su plena desvincula-
cién del Ejército mediante la entrega de la cartilla militar y la dispensa de
las revistas anuales del servicio militar. E1 TC concedid la peticién del reser-
vista reconociéndole el derecho a ser considerado objetor de conciencia en
fase de reserva del servicio militar, y le otorgé, consecuentemente, el derecho
a reiterar su peticién ante el CNOC para que tal érgano e reconociera real-
mente objetor de conciencia, si asf lo estimara.

El problema se habia iniciado antes de la promulgacién de la Ley sobre
la objecién de conciencia al dirigir el demandante escrito al Ministerio de
Defensa, de fecha 20 de enero de 1984, declardndose objetor de conciencia
y pidiendo 1a desvinculacién de sus obligaciones militares. La Subsecretaria
de Politica de Defensa contesté que el demandante debia permanecer en la
posesion y uso de la cartilla militar de reservista, ya que la Ley de objecién
de conciencia atin no habia sido promulgada. Recurtié en alzada contra esta
resolucién el demandante, y posteriormente, al producirse silencio adminis-
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trativo negativo, ante el TC, que admitié el amparc en los términos anterior-
mente expresados.

Desde ¢l momento en que la Ley 48/84 sobre la objecién de conciencia
reconocid el derecho a la objecién ante y posteriormente al servicio militar
efectivo, estaba clato que el reservista tenia derecho a ser declarado objetor
de conciencia por el CNOC, creado por esa misma ley, lo que comportaria
su desvinculacién del Ejército con la entrega de la cartilla militar de reser-
vista y la no obligacidn 6gicamente de pasar revistas anyales, En este sen-
tido se pronuncié el TC. Si la STC, por el conirario, se hubiera producido
con anterioridad a la fecha de la citada Ley 46/1984, de 26 de diciembre
—que no se produjo ni con respeto a este recurso de amparo que comento
ni en relacién a otros—, la solucidn dada por el TC hubiera sido ¢l aplaza-
mienio de las revisias anuales del reservista por analogia con la STC 15/
1982, de 23 de abril, que otorgaba la prérroga de filas de los objetores de
conciencia hasta que la futura ley sobre Ia objecién de conciencia especifica-
ra el alcance de este derecho v el Grgano encargado de otorgatlo. Asi lo pre-
cisa Ja STC que comento en su fundamento juridico tercero. la razén del
aplazamienio de la incorporacidn ¢ de las revistas anuales, segin se trate de
un momento anterior o posterior al servicio militar efectivo, residia en la
necesidad de respetar el contenide minimo y esencial del derecho a la obje-
¢ién de conciencia, segiin refiere el art. 53.1 de la Constitucién, que, segin
el TC, no se observaria sin el aplazamiento de las obligaciones militares, a
resultas de lo que estimara en (ltimo lugar el CNOC.

Conforme a la vigente Ley scbre la objecién de conciencia, de 26 de di-
ciembre de 1984, que enird en vigor el 22 de enero del afio siguiente, los
problemas suscitados en relacidn con la objecién al servicio militar antes y
después del periodo de actividad del referido servicio han quedado prictica-
mente solucionados: el objetor dirige una solicitud al CNOC alegando los
motivos de la objecién y aguarda su resolucidn declardndole o no objetor de
conciencia, asistiéndole en el segundo caso Jos recursos sefialados en Ia Ley.

En ¢l momenio de cerrar este trabajo no se ha producido ninguna otra
STC que afecte a otros extremos de la Ley y de la problemdtica en general
que encierra la objecion de conciencia. Sin embargo, el texio legislativo re-
gulador de la objecién de conciencia ofrece algunas lagunas que probable-
menie serdn —o deberfan ser— colmadas por la jurisprudencia constitucio-
nal. Estas lagunas se concretan a mi juicio de esta manera: la cuestién de
la objecién sobrevenida durante la prestacién del servicio militar, que ni es
negada ni reconocida por el legislador, aun cuando es de esperar que se trate
de casos esporddicos (las peticiones de objecidn de conciencia se producirdin
con foda seguridad en el periodo anterior a la prestacién del servicio militar),
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y la extensién de la objecidén de conciencia a otras actividades distintas a la
del servicio militar, ya que hay ofras materias susceptibles de la aplicacién
de la objecién, y ademas el TC repetidas veces ha considerado la objecién al
servicio militar como una de las varias manifestaciones de [a libertad ideo-
légica del art. 16.1 de la Constitucion.

Respecto a la primera cuestidn, pienso que —Jamentablemente— quizds
los primeros pasos deban darlo los mismos soldados, obligando al pronuncia-
miento de la Corte constitucional al respecto. Aguardemos confiadamente que
nuestro TC haga gala de la analogia que otras veces ha empleado y, ante el
silencio de la ley y las indicaciones del Defensor del Pueblo, conceda la
ohjecidn de conciencia en este supuesto.

Respecto a la segunda cuestion, la STC 53/1983, de 11 de abril, sobre
el recurso previo de inconstitucionalidad contra el proyecto de ley orgénica
de reforma del art. 417 bis del Codigo Penal sobre despenalizacién del abor-
to en determinados supuestos, dejé bien sentado el dereclio al reconocimien-
to de [a objecién de conciencia en la préictica médica del aborto. Ante la
afirmacién de los recurrentes de que la despenalizacién del aborto podria
comportar la vulneracidn de la conciencia ética de los médicos v ofro per-
sonal sanitario obligado a la préctica del aborto, ¢l fundamento juridico déci-
mo cuarto de la STC dice expresamente: «... cabe sefialar, por lo que se re-
fiere al derecho a la objecién de conciencia, que existe y puede ser ejercido
con independencia de que se haya dictado o no tal regulacidén. La objecién
de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la liber-
tad ideolégica y religiosa reconocido en el art. 16.1 de la Constitucién, y,
como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucién es di-
rectamente aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales».

Este fundamento y la definicién amplia del derecho a la objecidn dada
por varias sentencias del TC llevd al Grupo Parlamentario Popular a pre-
sentar una proposicién de ley sobre el reconocimiento de la objecién de con-
ciencia de los médicos y personal sanitario en relacidn con los supuestos de
despenalizacién del aborto (43), que constaba de un solo articulo, en el que
se garantizaba la objecidn de conciencia, caso por caso, sin poder ser exigida
declaracién alguna al respecto. Esta experiencia es susceptible de ser repeti-
da en otras materias en el futuro.

(43) Proposicién de ley sobre reconocimiento de la objecidn de conciencia de los
médicos y personal sanitario en relacién con los supuestos de despenalizacién del abor-
to («Boletin Oficial de las Cortes Generales», mim. 101-I, de 22 de mayo de 1985).
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IV, CONCLUSIONES

A) La objecidn de conciencia, como forma de desobediencia al Derecho,
tiene un significado, fundamentos juridicos y caracteristicas peculiares que le
diferencia de otras figuras juridicas afines. La objecién de conciencia es una
forma de la libertad ideolégica que entrafia la excepcién de la eficacia de
ciertas normas juridicas por imperativos de la conciencia ética individual.
Afecta al principio de la generalidad de Ia norma de Derecho y, con frecuen-
cig, a deberes juridicos de naturaleza secundaria. Esto implica que la obje-
cion de conciencia pueda ser defendida con argumentos juridicos siempre
que le acompafien varias condiciones: la alternancia con deberes sociales
sustitutorios, la no afeccién a bienes esenciales de la persona y la no exigen-
cia de un deber de cardcter personal.

By La objecidén de conciencia no ha recibido el tratamiento constitucio-
nal adecuado, ya que es concebida, al parecer, en el art. 30.2 de la Constitu-
cidn como una de las causas de exencidén de una de las formas de los debe-
res sociales —el deber del servicio de armas—. El lugar y la forma de cons-
titucionalizar a la objecidén de conciencia ha supuesto un cbstdculo para una
interpretacion sistemdtica y finalista de este derecho en el conjunto de los
derechos y libertades fundamentales de la persona, obligando a la jurispru-
dencia constitucional a definir a la objecién de conciencia reconocida en la
Constitucidén como una manifestacion de la libertad ideolégica del art. 16.1
de la misma, es decir, como un derecho/libertad fundamental de aplicacién
directa.

C) La legislacion vigente sobre la objecién de conciencia adolece de al-
gunas lagunas en diversos capftulos: duracién excesiva de la prestacién del
servicio social sustitutorio, parquedad en la regulacién de la objecidén sobre-
venida, funciones fiscalizadoras del Consejo Nacional de Objecién de Con-
ciencia...; en consecuencia, la jurisprudencia constitucional se ha visto lla-
mada a ampliar los margenes de proteccidén de la legislacidn, aprovechando
los silencios de 1a Ley; v quizds en un futuro préximo declare inconstitucio-
nales algunos aspectos de esta Ley, a requerimiento del Defensor del Pueblo.

D} La mejor forma de proteger la objecién de conciencia de los ciuda-
danos es la ausencia de regulaciones en esta materia, porque sencillamente
no haya sido necesario promulgarlas. La legistacidn de los deberes juridicos
de los ciudadanos debe ser concebida en unos términos generosos, que permi-
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ta la compaginacién de prestaciones sociales alternativas con la inexcusable
obligacién de servir a la sociedad y al estado que la representa. Es mucho
mejor una legislacién en principio no restrictiva que un sin fin de normas
de excepeién al cumplimiento de los deberes juridicos. El reconocimiento de
la objecidn legal siempre entrafia costes econémicos y humanos, que podrian
ser evitados con una actitud imaginativa y abierta de los poderes piblicos.

Por otro lado, el reconocimiento legal de la objecidn de conciencia no es
stempre la recta final de la carrera para ciertos objetores. M. Foraster, en este
sentido, se hace la pregunta de qué hacer con los 2.500 testigos de Jehova
aproximadamente que practican la objecidn absoluta, negindose al servicio
social sustititorio (44). En estos casos, la incorporacidn al ordenamiento ju-
ridico de 1a objecién de conciencia, tardia e impotente, da la impresidn de

ser la aplicacién de un remedio de dltima hora a una enfermedad ya irrever-
sible.

(44) M. ForastER: Regulacién de la objecidn de conciencia, en «La Ley», 2 de
agosto de 1985, pég. 2.
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