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I. PRIMERA PARTE
1. INTRODUCCION

La conciencia es un atributo humano. La doctrina ha venido estudidndo-
lo sin interrupcién desde la escoléstica (TOMAS DE AQUINO, F.
SUAREZ...). Su tratamiento por el derecho ha ido variando desde entonces,
pero es en nuestros tiempos, al amparo de estructuras sociales sensibles
para con las libertades individuales, cuando ha cobrado una vitalidad insos-
pechada para alcanzar hoy como derecho a la libertad de conciencia, reco-
nocimiento universal en el derecho internacional y constitucional de nume-
rosos Estados.

Como méxima manifestacion de esta libertad, la objecién de conciencia
es probablemente uno de los temas mds significativos de la evolucién
sociorreligiosa de Occidente en las iiltimas décadas, y mds atractivas para
la doctrina juridica que se ha ocupado de los derechos de la persona'. En
sede tedrica por otro lado, suscita cuestiones tan trascendentes como las
conexiones entre ética y derecho, y la relacién entre ordenamiento juridico
y comportamiento individual.

Nuestra tarea se cefiira al estudio y analisis de los limites de ese derecho
a la libertad de conciencia. En tan escueto margen, y ante tan extenso tema,
nuestra intencién es por tanto deliberadamente limitada. Intentaremos po-
ner de relieve su situacién actual en nuestro pais, con reflexiones tedricas
unidas a observaciones derivadas de la realidad juridico—positiva.

Para limitar el derecho, tendremos primero que delimitarlo, y asi par-
tiendo de una idea de conciencia, libertad de conciencia y objecién de
conciencia, estudiaremos los limites intrinsecos (o impropios) que suponen
la delimitacién constitucional del derecho, para después analizar los limites
extrinsecos (o propios) que rigen en nuestro ordenamiento.

En primer lugar por tanto, debemos acercarnos al concepto que queremos
limitar, la libertad de conciencia. Se ha dicho que existen tantas definiciones al
respecto como autores han tratado el tema, y deberemos escoger cuidadosa-
mente la nuestra, ya que ello condicionard su posterior desarrollo.

1 Las objeciones de conciencia y los intereses generales del ordenamiento, MARTINEZ
TORRON: en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense n° 79,
curso 91-92, p. 199.
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Manifestaciones doctrinales que intentaban constrefiir la libertad de con-
ciencia al 4mbito interno, parecen hoy desterradas. Sostener tal postura no
serfa sino proteger la sombra de un derecho y resultaria contrario a su
interpretacién en conexién con el principio democrético que informa nues-
tro ordenamiento. Con STEIN? creemos que éste exige no sélo la libre
formacién de ideas, sino también la libre formacién de la voluntad demo-
critica, que demanda indudablemente actuar conforme a esas ideas.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en diversas ocasiones al
respecto, sefialando que la libertad de conciencia «supone no sélo el dere-
cho a formar libremente la propia conciencia sino también a obrar de modo
conforme a los imperativos de la misma»®.

Queda asf salvado el limite del 4mbito interno del individuo, para reba-
sado éste, plantear el problema que en este trabajo nos ocupa: hasta dénde
puede un sujeto incumplir deberes en principio juridicamente exigibles por
razones de su conciencia.

Si prescindiendo de otras matizaciones, partimos de una nocién genérica
del derecho positivo como instrumento de organizacién social, resulta evidente
que este instrumento persigue ordenar la sociedad de acuerdo con una serie de
valores que se consideran necesarios. Estos valores tienen una indudable rai-
gambre ética porque —mutables unos y permanentes otros— proceden en
liltima instancia de las concepciones morales dominantes en la sociedad*.

Teniendo presente esta cualidad del derecho, resulta patente la posibili-
dad —confirmada por la realidad— de que éste entre en contradiccién con
los imperativos de la conciencia individual.

En este sentido DORADO MONTERQO, si bien desde otra dptica (en razén
del delito politico antecedente histérico del tema que nos ocupa), entiende el
delito como discordancia de criterios de conciencia entre el legislador «manda-
tario de la conciencia social»® y los destinatarios de las normas.

Este enfrentamiento supone la quiebra del principio que ya enunciara la

2 En Gewissensfreiheit in der Demokratie, STEIN, Ekkehart, Tiibingen, 1971, p. 52.

3 Asien los autos 108/1981 y 110/1982, y en las sentencias 15/1982 de 19 de mayo,
y 40/1982 de 30 de junio.

4 MARTINEZ TORRON: Las objeciones de conciencia y los intereses generales del
ordenamiento, cit. p. 200.

5 DORADO MONTERO: La psicologia criminal en nuestro derecho legislado. Ma-
drid 1910.
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escolastica de que la ley obliga en conciencia® para invertir los términos: lo
que obliga la conciencia en esos casos es precisamente a violar la ley.
Entre los modos en que puede surgir este enfrentamiento entre derecho y
conciencia, el que ocupara gran parte de nuestro desarrollo es el de la objecién
de conciencia, asi{ denominado unitariamente por la doctrina mundial’.

Consiste en la negativa del individuo, fundada en un juicio de concien-
cia, a someterse al cumplimiento de un deber juridico. Segin el Tribunal
Constitucional, consiste en una especificacion de la libertad de conciencia®.

Se caracteriza en primer lugar por su individualidad que nos permitird
diferenciarla de la desobediencia civil. La objecién de conciencia constituye
una manifestacién reducible al ambito de la privacidad, dado que el objetor no
busca primariamente la consecucién de un fin exterior determinado (promover
un cambio legislativo...), sino resolver «la intima antinomia de la conciencia
personal con lo establecido por las normas®. Frente a ella, ese conflicto entre
conciencia y derecho puede manifestarse de otro modo, la desobediencia civil.

Constituye un hecho conceptualmente diverso, de finalidad politica (frente
a la defensiva de la objecién) y no necesariamente fundado en razones de
conciencia, a la que rebasa en sus objetivos para mediante su caricter
ptblico, influir en la modificacién de la normativa. Un objetor puede
decantarse por una desobediencia civil pero en cuanto se trata de una
cuestion de estrategia, no procede su andlisis en esta sede.

En segundo lugar se caracteriza por sus motivaciones éticas. Prescin-
diendo de complejas disquisiciones conceptuales —y de los correspondien-
tes enfrentamientos doctrinales— sobre las diferencias entre el juicio de
conciencia y la mera conviccién!?, en nuestra opinion, la conducta, se ve

6 Asi, en S.Th.1-2, q95, a.2 y F. SUAREZ Dk Lecisus, L 11, Cap. XXI, 5. Ac si
aperte diceret, non solum propter timorem poenae, sed etiam propter vitandam culpam.

7 Asi, V.gr., entre la ingente bibliografia, conscientious objection, RAWLS, J.: A
Theory of Justice (1971) «No consentir un mandato legislativo mas o menos directo, o una
orden administrativa»; obezione di coscienza, ORECHIO, O.: «oposicién al cumplimiento
de una obligacion impuesta por una ley».

8 Sentencias 15/82; 23/82; 25/82; 40/82 y autos 108/81, y 110/82.

9  Objecion de conciencia, insumisién y Derecho Penal; LANDROVE DfAZ, G.: Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 1992, p. 23.

10 Polémica impo‘rtada a Espaf‘la desde la dégmfltica alemana. Asi, referencias en
Tratado, 111,1029, JIMENEZ DE ASUA; también ANTON ONECA en Derecho Penal, 2ed,

Ed. Akal, Madrid, 1986; y CUELLO CALON en Derecho Penal P-G, p. 318; que se hacen
eco de la polémica suscitada en Alemania por RADBRUCH.
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impuesta por un juicio de conciencia, que se convierte en motor de la
actuacién del sujeto por lo que hablamos de «imperativos de conciencia».

Suscribimos desde aqui, la nocién de conciencia propuesta por el profesor
MARTINEZ TORRON, que deja fuera las opciones intelectuales provenientes
de una ideologia personal mas o menos definida o ambigua, para aludir asi a un
concepto mas estricto, que comprende tinicamente aquel conjunto de imperati-
vos personales de conducta (de raiz religiosa 0 no) que poseen para el indivi-
duo un rango superior a cualquier otra instancia normativa. El modo en que
ello sea fiscalizado, habremos de desarrollarlo mas adelante.

Esas motivaciones éticas se ven delimitadas en nuestro derecho positivo
por la legislacién que desarrolla el articulo 30.2 de nuestra Constitucién.
Esta fiscaliza los motivos y su alegacién, al menos en lo referente al
servicio militar. A ella nos referimos en el estudio pormenorizado de los
limites del ordenamiento juridico positivo espafiol.

Finalmente en tercer lugar, la objecion de conciencia viene caracteriza-
da por su objeto, un deber juridico. Por razones de utilidad, habra de
atenderse a un concepto material'' de deber juridico que comprendera:

— TANTO LOS DEBERES ABSOLUTOS COMO LOS RELATIVOS. Esto es, ya acarree
su incumplimiento una sancién en sentido estricto, ya suponga la pérdida
de un beneficio (incumplimiento del concepto civilista de carga). Esta
distincién conlleva relevantes consecuencias juridicas, pero desde nuestra
perspectiva conceptual, el deber juridico no puede excluir esos requisitos
necesarios para acceder a un beneficio!?. Nadie dirfa V.gr. que la obligato-
riedad para el diputado de jurar la Constitucién no es un deber juridico, ni
que la pérdida de tal condicién desde el punto de vista material no es mas
grave que otras sanciones juridicas «stricto sensu».

— DEBERES DE DERECHO PUBLICO Y DE DERECHO PRivaDO. Esta distincién se
presenta irrelevante al objetor, por lo que la objecién de conciencia debe ser
admitida en ambos casos™. Al margen de las precisiones que realizaremos
al hilo del analisis de los limites del derecho positivo.

11 La objecion de conciencia en la Constitucion espariola, ESCOBAR ROCA, CEC,
Madrid 1993, p. 44.

12 En ese sentido, La objecion de conciencia en la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo norteamericano, ADEE, vol. 1, 1985, pp. 456—457, MARTINEZ TORRON.

13 Méxime a la luz de la relativizacién de la diferencia entre Derecho publico y
privado, puesta de manifiesto por KELSEN, Reine Rechtslehre, 1960.
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— OBLIGACIONES (DEBERES DE HACER) O PROHIBICIONES (DE NO HACER). En
este punto habremos de ser especialmente cautelosos. Son numerosos los
autores que no contemplan las objeciones a prohibiciones como tales'*. Son
supuestos de laboratorio’® no respaldados por la realidad social que casi
siempre se refiere a la objecién a obligaciones. Pero advertida esta peculia-
ridad, sefialaremos que desde la perspectiva adoptada y salvadas las debi-
das precauciones, se deben admitir estas hipétesis.

— DEBERES DE TIPO PERSONAL Y PATRIMONIAL. No cabe aqui reducirlos a
los personales como algtin autor ha propuesto sibilinamente'¢. Su confesada
intencién de excluir la llamada objecidn fiscal del concepto de objecién lo
descalifica, ya que resulta ciertamente peligroso diferenciar “la conciencia
del hombre concreto de la del ciudadano abstracto y contribuyente»'.

A vpartir de las precisiones del Tribunal Constitucional citadas'®, las
reflexiones tedricas nos han proporcionado el soporte que nos permitird
deslindar los limites de la libertad de conciencia. Procederemos primero no
obstante al estudio del reconocimiento que de esta libertad se realiza en
nuestro derecho, tanto a nivel constitucional como en su legislacién de
desarrollo y tratados internacionales concertados sobre dicha materia. Pero
de las reflexiones realizadas hasta ahora ya se desprenden unos limites, que
si bien no concretos, si nos permiten centrar nuestra atencién en unos
grados de compds mds cerrados que el «todo horizonte». Asi hemos visto
que la libertad de conciencia no queda circunscrita al dmbito intimo de la
persona sino que lo trasciende para encontrar sus limites en algin punto de
«los comportamientos externos», las conductas. Cudl sea ese punto concre-
to habrd de determinarse con el analisis de las normas al que procederemos.

14 Ad.ex. MARTINEZ TORRON: en Las objeciones de conciencia y los intereses
generales del ordenamiento.

15 Ad.ex. NINO menciona los casos del médico que objeta la prohibicién de suminis-
trar atenci6n sanitaria al enemigo herido de guerra en Etica y Derechos humanos, Paidos,
Buenos Aires, 1984, p. 250. PEREZ DEL VALLE alude al militar que comete traicién por
revelacién de secretos sobre armamento con el fin de eliminar diferencias estratégicas y asi
impedir su empleo y los desequilibrios que los propicien; en Conciencia y Derecho Penal,
Comares, Granada, 1994.

16 PRIETO SANCHIS.L: La objecidn de conciencia como forma de desobediencia al
derecho. Sistema n° 59, 1984, p. 50.

17 La objecion de conciencia en la Constitucion Espariola, ESCOBAR ROCA pp. 44-46.

18 Infra., cit. 8 y cit. 3.
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El que esta libertad permita al ciudadano actuar conforme a su concien-
cia supone que aparecido el conflicto entre la conciencia y el derecho,
podré aparecer la figura de la objecién de conciencia y la controversia
habré de resolverse como un conflicto de derechos, o derecho—deber reco-
nocidos por el ordenamiento juridico.

El compromiso asumido por el Estado de defender y tutelar tanto el
derecho a la objecién de conciencia como el deber o derecho con el que
aquel colisiona, lo coloca ciertamente en un dilema. Se trata de un conflicto
de intereses, de una parte el interés general en salvaguardar los derechos y
libertades personales, garantizando su inviolabilidad, y de otra, toda vez
que el derecho a la libertad de conciencia puede colisionar con deberes
impuestos o tutelados por el ordenamiento, un interés también general en
no fragmentar la unidad del ordenamiento juridico, atomizdndolo para crear
estatutos individuales ajustados a las conciencias particulares.

Resulta evidente que no es ficil resolver este dilema. Pero es el que nos
ocupa. Y es de vital importancia resolverlo, porque incuestionablemente la
respuesta de un ordenamiento a la objecién de conciencia, constituye un
inmejorable banco de pruebas para medir su sensibilidad hacia los derechos
de la persona. Un estado verdaderamente democratico se distinguira por su
respeto para con las minorias, los disidentes.

Doctrinalmente, hemos sefialado que esta libertad debera abarcar debe-
res absolutos (sancionados) y relativos (con pérdida de beneficios), de
derecho piblico y privado (respecto de los que se ha manifestado el Tribu-
nal Supremo —como la objecién a trabajar los sidbados—), de obrar y
omitir, y personales y patrimoniales. Es €sta una postura sensible para con
las conductas individuales, que habremos de contrastar con la adoptada por
el legislador. Para ello, procederemos al estudio del reconocimiento del
derecho sefialado, que condicionara grandisimamente los limites que hayan
de imponérsele, ya sea reconocido derecho fundamental, mero derecho a
exencién de ciertos deberes, o incluso si estd o no reconocido.

2. DeLMITACION CONSTITUCIONAL
Ninguna constitucién reconoce expresamente la objecién de conciencia

como un hecho social que se encuentra moralmente justificado (con las
debidas matizaciones). Sin embargo la jurisprudencia extranjera ha sefiala-
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do en diversas ocasiones, que del reconocimiento del derecho a la libertad
de conciencia o a la libertad religiosa, se deduce un derecho fundamental:
el de la negativa al cumplimiento de aquellos deberes juridicos incompati-
bles con la propia conciencia.

La Constitucién Espafiola no es una excepcién, y tampoco reconoce
expresamente ni la objecién de conciencia ni la libertad de conciencia como
un derecho fundamental. Antes de buscarle un fundamento, estudiaremos el
tipo de norma constitucional (dada la coexistencia en la Constitucién de
normas de muy diversa naturaleza) mas adecuada para dicha fundamentacién.
Nos parece aconsejable adoptar el punto de partida metodolégico de ES-
COBAR ROCAY. Supone buscar en primer lugar, una norma que permita
atribuir a la objecién de conciencia el cardcter de derecho fundamental,
dado que estos son los derechos que gozan del més alto nivel de proteccién
en el seno de un ordenamiento juridico. Para ello aludiremos a las reglas o
normas materiales vigentes, pues ain admitiendo con PEREZ LUNO que
los derechos fundamentales se encuentran reconocidos en diferentes tipos
de normas®, sélo la norma material o regla, nos permitird argumentar
suficientemente la consideracién de la conducta analizada como derecho
fundamental.

2.1. La libertad de conciencia

Centrémonos por tanto en el reconocimiento que de el derecho a la
libertad de conciencia se hace en nuestra Constitucién. Debemos constatar
que expresamente no se consagra como tal. Ello ha propiciado que se
viertan rfos de tinta en la interpretacién del articulo 16.1. Se garantiza la
libertad ideolégica, religiosa y de culto de los individuos y las comunida-
des sin mds limitacion que (...).

Son multitud los estudios que tratan las incuestionables relaciones entre
la libertad ideolégica, la religiosa y la de conciencia, y al respecto no existe

19 La objecion de conciencia en la Constitucion Espariola. ESCOBAR ROCA, G.

20 Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. PEREZ LUNO, Tecnos,
Madrid 1986, 2* ed, pp. 66-67. En ese sentido Theorie der grundrechte, R. ALEXY, esp,
p.- 71y ss.
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una postura unanime. Antes bien, existe una gran divisién doctrinal, legal®!
y jurisprudencial. Para unos, la libertad de conciencia engloba a las otras
dos, para otros —entre ellos el Tribunal Constitucional— es la libertad
ideoldgica la que abarca a las demads. Seguramente estamos ante una inica
realidad social que se resiste a su escision en categorias dogmaticas?. De
cualquier manera, son mayoria los que por una u otra via de interpretacion,
entienden la libertad de conciencia comprendida en este articulo 162,

Prescindiendo de las distinciones entre las tres libertades fundamenta-
les?*, la linea de interpretacién mds adecuada a nuestro juicio es la de
HERVADAZ, quién partiendo del anélisis de las declaraciones internacio-
nales de derechos humanos (en especial los articulos 18 y 19 de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos y 18 y 19 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y del Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos), entiende reconocida la libertad de conciencia en la
Constitucién Espanola del 78 en base a:

1. Las menciones marginales de la conciencia. Art. 30.2 en relacién con
la objecién al servicio militar y art. 20 mandato de desarrollo de la cldusula
de conciencia de los periodistas.

2. La necesidad de interpretar los derechos fundamentales, tal y como
exige la Constitucién en su art.10.2 de acuerdo con «La Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia». En nuestra opinién,
seria deseable afiadir dos notas:

21 Asi apreciada por ESCOBAR ROCA en la ribrica Delitos contra la libertad de
conciencia que preside la regulacién de los tipos de los arts. 205 a 212 del C.P., que
claramente protegen la libertad religiosa.

22 Tesis de la esencial unidad de las tres libertades en GONZALEZ DEL VALLE,
J.M.: Objecion de conciencia y libertad religiosa e ideolégica en las Constituciones.

23 SERRANO ALBERCA, entiende la libertad de conciencia como manifestacién de
la libertad de pensamiento y en concreto, un aspecto de la libertad de creencias. En opinién
de BENEYTO, es la expresion «creencias» que aparece en el art.16.2 el aspecto que integra
la libertad de conciencia. Asi en Comentarios a las leyes politicas. ALZAGA VILLAAMIL,
t. 11, Madrid 1984, p. 347.

24 Al respecto, existe una ingente cantidad de referencias doctrinales. Ad.ex. citaremos
Libertad de conciencia y error sobre la moralidad de una terapéutica, JAVIER HERVADA,
en Persona y Derecho 1984, pp. 13 y ss.

25 Ibidem, p. 27.
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a) Que tanto ideologias como religiones, incluyen entre sus postulados
llamadas a la accién que son frecuentemente normas morales de conducta.
Resulta evidente por tanto que son susceptibles de provocar conflictos de
conciencia.

b) Que la interpretacién finalista y sistemadtica apoya esta afirmacién.
Efectivamente, si la finalidad de la libertad ideolégica y religiosa es garan-
tizar el libre desarrollo de la personalidad del art.10, dicha finalidad queda-
ria enormemente sesgada si se impidiera al individuo comportarse de acuer-
do con su conciencia.

Por todo ello, la libertad de conciencia debe ser considerada en Espafia
un derecho fundamental, reconocido en el art.16, Seccién 1° del Capitulo II
del Titulo 1° de nuestra Constitucién, con todas sus implicaciones. Recono-
cida esta libertad, se abre paso la posibilidad de que la antinomia derecho-
conciencia se presente en modo de objecién de conciencia. De su regula-
cién dependera la realidad material de la libertad de conciencia formalmen-
te proclamada como derecho fundamental en nuestro pais.

2.2. La objecion de conciencia

Frente al concepto general propuesto, nuestra legislacién no ofrece una
definicién. Se limita a regular un tipo de objecién concreta, la objecién al
servicio militar recogida en el art. 30.2 y a regular en desarrollo del manda-
to constitucional del art. 20.1d, la cldusula de conciencia.

Partiendo de las expresas menciones en la Constitucién, los pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional, el desarrollo legislativo de la cuestién
y las posiciones doctrinales, habremos de concluir si existe en nuestro
ordenamiento o no, un derecho general a la objecién de conciencia.

La Constitucién Espafiola de 1978 contiene dos referencias expresas: El art.
30.2 establece: «la ley fijard las obligaciones militares de los espafioles y
regulard, con las debidas garantias la objecion de conciencia, asi como las
demds causas de exencion del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer,
en su caso, una prestacion social sustitutoria».

El tenor literal de este articulo, impide fundamentar en él la existencia
de un derecho general a la objecién de conciencia tal y como fue definida
con anterioridad. Es contundente: «asi como las demds causas de exencion
del servicio militar obligatorio».
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Lo mismo ocurre con el art. 20.1: «Se reconocen y protegen los dere-
chos a: d) comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier
medio de difusion. La ley regulard el derecho a la cldusula de conciencia y
al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades». Ciertamente
reconoce el derecho a la clausula de conciencia, término técnico cuyo
estudio no procede en esta sede, pero que indiscutiblemente tampoco es
general. Queda restringido de modo innegable por la literalidad del articu-
lo: «En el ejercicio de éstas libertades». ‘

Fuera de estas dos referencias expresas, otros dos preceptos podrian
encajar el derecho general a la libertad de conciencia, sin que aparezca en
su literalidad.

Art. 15 «Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral,
sin que en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes(...)».

Esta alusién a la integridad moral es peculiar del ordenamiento espaiiol.
Pero la doctrina mayoritaria ha considerado que a tan ambigua expresién
hay que dar una proyeccién limitada®®. Entiende que no es un derecho
independiente del de integridad fisica. Con RODRIGUEZ MOURULLO
creemos que ese binomio «integridad fisica y moral» tiene un significado
equivalente al de «incolumidad personal», en la inteligencia de que intenta
proteger al individuo de la tortura entendida en su sentido mds amplio.

Art. 16.1.»Se reconoce la libertad ideologica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades sin mds limitacion en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley».

Hemos concluido que la libertad de conciencia aparece contenida en
este precepto. En principio ya sefialdbamos, que tal reconocimiento, sin la
posibilidad de una objecién de conciencia general supondria un derecho
descabezado, menos atin, la sombra de un derecho. Dado que la objecién de
conciencia es una manifestacién de la libertad de conciencia, parece impo-
sible disociarlas.

Ante esta evidencia, resulta asombroso que desde distintas posiciones se
intente una separacién que no parece sino la paranoica bisqueda de una
doble personalidad.

26 Sistema politico de la Constitucion espariola de 1978, SANCHEZ AGESTA, Edersa,
Madrid, 6* ed, 1991, pp. 128-129.
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Asi, en el proceso constituyente, el senador CASALS PARRAL (UCD),
rechazando sendas enmiendas al art.16 que proponian «reconocer el dere-
cho a la objecion de conciencia» (una general y otra reducida al servicio
militar) intervino:

«No puede confundirse la libertad de conciencia con la objecion de
conciencia, y no puede entenderse ésta incluida en aquella libertad. Obje-
cion es precisamente objecion a algo, y ese algo es necesario que sea algo
concreto, por lo no que podemos aceptar que tiene un sentido general®.

El mencionado senador, citando en su favor el Derecho internacional, el
argumento sistemdtico y el de no redundancia, identifica la objecién de
conciencia y objecién al servicio militar®.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Como intérprete supremo de la Constitucién, condicién que le otorga el
art. 1.1 de su ley orgénica, y en atencién a la trascendencia que para el
sistema de fuentes tienen sus sentencias, nos viene obligado referirnos a sus
planteamientos.

Aunque no siempre emplea la expresién objecion de conciencia, el
grueso de su jurisprudencia referida al art. 16.1 trata significativamente de
esa hipétesis.

En la STC 15/1982, referente al problema de los objetores al servicio
militar por motivos no religiosos (entonces no reconocidos por el Decreto
3011/1970) el Tribunal sefala:

«tanto la doctrina como el derecho comparado, afirman la co-
nexion entre la objecion de conciencia y la libertad de concien-
cia. Para la doctrina, la objecion de conciencia constituye una
especificacion de la libertad de conciencia , la cual supone no
solo el derecho a formar libremente la propia conciencia, sino
también a obrar de modo conforme a los imperativos de la mis-
ma(...) y puesto que la libertad de conciencia es una concrecion
de la libertad ideoldgica, que nuestra Constitucion reconoce en el

27 Constitucion Espanola. Trabajos parlamentarios. Cortes Generales, Madrid, 1980.
28 Ibidem pp. 4.421-4.422.
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art. 16, puede afirmarse que la objecion de conciencia es un
derecho reconocido expresa e implicitamente en el ordenamiento
constitucional espariol»(FI6).

Si esta sentencia no es suficiente para algunos como para considerar que
queda reconocido un derecho general a la objecién de conciencia®, la
sentencia 53/1985 deberia disipar las iltimas dudas:

«La objecion de conciencia forma parte del contenido del dere-
cho fundamental a la libertad ideolégica y religiosa reconocido en
el art.16.1 de la Constitucion y, como ha indicado este Tribunal en
diversas ocasiones, la Constitucion es directamente aplicable, espe-
cialmente en materia de derechos fundamentales» (FJ14).

Tan coherente linea, respetuosa para con la libertad de conciencia, quie-
bra sin embargo en dos sentencias de 1987, que suponen una regresién
injustificable. ESCOBAR ROCA, tiende una mano al ofrecer una interpre-
tacién en el sentido de que no permiten la objecién de conciencia como
derecho absoluto e ilimitado, o como objecion a todo deber juridico, sea o
no susceptible de suscitar un conflicto de conciencia. Pero en nuestra opi-
nién, esta interpretacién endulza el amargo tenor de las sentencias:

Este derecho

«por si no seria suficiente para liberar a los ciudadanos de
deberes constitucionales o subconstitucionales por motivos de
conciencia, con el riesgo anejo de relativizar los mandatos juridi-
cos». (FJ3 de la STC 160/1987).

«(...)la objecion de conciencia con cardcter general, es decir, el
derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes constitucio-
nales o legales por resultar ese cumplimiento contrario a las propias
convicciones, no estd reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera
en nuestro Derecho ni en Derecho alguno, pues significaria la nega-
cion misma de la idea del Estado (FJ3 de la STC 161/1987).

29 A.e. ESCOBAR ROCA en «La Objecién de conciencia en la Constitucién Espafio-
la», p. 174.
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En la Doctrina

Existen innumerables posiciones doctrinales respecto de la objecién de
conciencia. Son también muy numerosos los tratadistas que estudian la
libertad ideolégica y religiosa, aunque por lo general, la cuestién sobre la
inclusion o exclusién en dicha libertad de la objecion de conciencia no se
detalla en sus obras™®.

Cualquiera que sea la adoptada, una posicién doctrinal debe ser suscrita
atendiendo a la jurisprudencia constitucional y al sistema de valores y
principios constitucionales. Minoritaria es hoy la doctrina que excluye la
objecién de conciencia del contenido de la libertad ideoldgica y religiosa®'.

La mayoria de la doctrina opta por entender el derecho a la objecién de
conciencia como parte del contenido de la libertad ideoldgica y religiosa.
Sus razonamientos son muy diversos y siguen caminos muy dispares para
llegar a la misma conclusidn.

Con el fin de desterrar cuantas objeciones se interpusieran para la consi-
deracién del derecho general a la objecién de conciencia como un derecho
fundamental, podrfamos seguir la linea hasta ahora empleada:

— Respecto de los debates constituyentes, debemos suscribir con
HESSE?®, las palabras del Tribunal Constitucional Federal alemdn cuando
sefala que «el proceso de creacion de un precepto, sélo adquiere relevan-
cia interpretativa en la medida en que solventa dudas que no pueden ser
eliminadas».

— En cuanto a las manifestaciones del Tribunal Constitucional, debe-
mos recordar la linea mantenida hasta las inexplicables motivaciones (o
inconfesables) que supusieron su quiebra con las STC 160/87 y 161/87. Sin
embargo, no podemos olvidar la via abierta por las interpretaciones que
salvan la linea mantenida, para considerar esas sentencias meras llamadas
de atencién sobre los limites de un derecho general de objecién de concien-

30 Asf se lamentan GASCON ABELLAN: Obediencia al Derecho y Objecion de
conciencia pp. 265-266 y ESCOBAR ROCA: en La Objecion de Conciencia en la Consti-
tucion Espajiola, p. 179.

31 Aunque no son pocos los autores, a.e. SANCHEZ AGESTA, PELAEZ ALBENDEA,
MILLAN GARRIDO, AMERIGO CUERVO-ARANGO y otros.

32 C.F. MULLER: Heidelberg, 18* ed., 1991.HESSE, K.: Grundziige des
Verfassunggsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
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cia que no puede ser ilimitado. Recuerdan ademads la interpretacién finalista
del art. 16 y su necesaria materialidad.

— Frente a las posturas que mantienen que no todo lo que hay en la
seccion primera del capitulo segundo del titulo primero es un derecho
fundamental, podemos recurrir a su mismo criterio material. Asi, es incues-
tionable que la objecién de conciencia pertenece al grupo de «facultades
referentes a ambitos vitales del individuo en su propia libertad, relaciones
sociales o participacién politica, imprescindibles para su desarrollo como
persona y derivados de su propia dignidad de tal»*.

— Frente a la afirmacién de que el derecho fundamental es la libertad
religiosa, y la objecién de conciencia es una manifestacion de un derecho
fundamental, creemos con ESCOBAR ROCA, que se trata de una distin-
cién puramente terminoldgica. Y mds aun, incluso aceptando esa argumen-
tacién resulta evidente que la objecién de conciencia constituye la manifes-
tacién mas tenue de la libertad de conciencia, y que excluida tal manifesta-
cién, la merma del derecho lo constreiiiria al 4mbito interno, algo cierta-
mente intolerable. Incluso la detallada regulacién de supuestos concre-
tos —que serfa la solucién aportada—, resulta insuficiente hasta para el
mds previsor de los legisladores™.

En contra del argumento de la no redundancia, debemos sostener una
interpretacién finalista, sistemdtica y acorde con la realidad social circun-
dante. Parece inapropiada desde su mismo basamento: el mito casi leibniziano
del legislador racional (algo de lo que sin duda estdn lejos todos los legisla-
dores, y el espafiol mds), supone afirmar que las menciones constituciona-
les expresas del 30.2 y 20.1d, niegan la existencia de un derecho general a
la objecién porque éste los haria superfluos. De acuerdo con la realidad,
parece mds apropiado mantener que esas alusiones son un plus de regula-
cién para los supuestos mas relevantes de un derecho general®, lo que
ademds supondria la aquiescencia de esta tesis, toda vez que se dotarian las

33 SOLOZABAL ECHAVARRIA, J.J.: Algunas cuestiones bdsicas de la teoia de los
derechos fundamentales, REP, n° 71, 1991, pp. 87-88.

34 La realidad lo ha demostrado. Asf es significativo el caso de la Sentencia «State of
Minnesota v. Hershberger», 444NW.2d-282(1989), y 462 NW 2d-393 (1990).

35 En ese sentido la tesis de los derechos concurrentes, mantenida a.e. por GOMES
CANOTILHO, J.J.: Direito Constitucional, Almedina, Coimbra, 4° ed, 1989, p. 493.
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menciones expresas de contenido especifico, desapareciendo su predicado
caracter superfluo.

Por iltimo, debemos matizar el concepto que de conciencia constitucio-
nal ofrecen algunos autores*. No parece adecuado limitar esa conciencia a
motivos ideoldgicos o religiosos en el sentido de ideologias o religiones
conocidas. Cabe pensar en la conciencia en su méas pura acepcién indivi-
dual, y no debemos olvidar que las ideologias o religiones no se hacen
«conocidas» sino por la superposicién de las convicciones individuales.
Estas, deben por tanto considerarse amparadas por este derecho.

Por otro lado, la ambigiiedad del término «conocidas» es indeseable. A
favor de este encuadramiento se argumenta la mayor «facilidad» y seguri-
dad juridica. Pero estos no son valores sostenibles. Ya advertimos la difi-
cultad de nuestra empresa y ésta desde luego no se nos antoja ni la mayor ni
insalvable. Respecto de la seguridad juridica, el temor de anarquia y disolu-
cién del Estado supone una clara y quizas interesada exageracion, encubri-
dora de la ideologia del miedo a la libertad. En efecto, nada mds lejos del
reconocimiento de un derecho general a desobedecer.

Por todo lo expuesto y recapitulando:

— El derecho a la libertad de conciencia en cuanto derecho a formar
libremente la propia conducta y a obrar de modo conforme a los imperati-
vos de la misma, constituye en nuestro ordenamiento un derecho funda-
mental recogido en el art. 16 de la Constitucién Espaifiola del 78.

— El derecho general a la objecién de conciencia, en cuanto manifesta-
cién de la libertad del péarrafo anterior consistente en el derecho a negarse a
cumplir un deber en principio juridicamente exigible en base a un juicio de
conciencia, se encuentra reconocido en el art. 16 de nuestra Constitucién
como derecho fundamental.

— Este derecho no es absoluto ni ilimitado, sino una posicién «prima
facie» que puede ceder ante la presencia de diversos limites, cuya tnica
caracteristica comin es su asiento constitucional. Obviamente, el juego de
tales limites nunca podra ser tal que reduzca «ab initio» el contenido del
derecho a su practica desaparicion.

36 Como ESCOBAR ROCA en La objecion de conciencia en la Constitucion Espariola.
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II. SEGUNDA PARTE: LIMITES DEL DERECHO A LA OBJECION
DE CONCIENCIA

Una vez precisado el sentido y la funcién propia®” de este derecho en
nuestro ordenamiento, quedan expuestos los llamados limites impropios o
intrinsecos a que nos referimos al comienzo de nuestro estudio. Esto es, los
que suponen la imposibilidad de invadir los contornos impuestos por el
texto de la norma o la concepcién constitucionalmente exigida del derecho.
Restaria unicamente aludir al supuesto en que el derecho pretende ejercerse
de un modo contrario a su finalidad —el abuso de derecho—, para terminar
de delimitarlo. Después procederemos a limitarlo®.

La teoria de los limites de los derechos fundamentales, surge como
consecuencia del principio interpretativo de unidad de la Constitucion vy,
sobre todo, del de concordancia practica. Es mayoritaria en la doctrina e
indiscutida en la jurisprudencia, y mantiene con toda légica que la presen-
cia de otros derechos, bienes o valores constitucionales puede introducir
alteraciones en el contenido de los derechos, prima facie delimitados y
siempre tras la oportuna ponderacién entre los diferentes bienes en conflic-
to.

Podemos hablar tanto de limites directos como de indirectos. Segin el
Tribunal Constitucional son los que se encuentran expresamente menciona-
dos o no, respectivamente, en la Constitucioén. Los limites del segundo tipo,
habrén légicamente de tener asiento constitucional también, y en un primer
momento parecerian algo mds problematicos, sobre todo en el caso en que
el bien en colision se hallase reconocido en una norma de principio, dotada
de menor eficacia normativa. Como la misma jurisprudencia constitucional
ha reconocido, la cuestién se desplaza siempre a la razonabilidad de la
ponderacién, ambito que permite acudir a diversos fopoi orientadores, como
los principios in dubio pro libertate, de interpretacion restrictiva de los

37 PECES BARBA, Gregorio: Derechos Fundamentales, p. 111.

38 La frontera entre los limites impropios y limites en sentido estricto, no parece en
cualquier caso claramente precisada, por lo que algiin sector de la doctrina, defiende la
admisién de los supuestos débiles de objecibn, esto es los casos que no se encuentran
claramente dentro de la delimitacién del contenido del derecho (como la objecién que carece
de un claro fundamento moral) para razonar también en estos casos seglin los criterios de
ponderacién. A.e. PRIETO SANCHIS: Esritos sobre derechos fundamentales, pp. 154-156.
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limites, proporcionalidad del limite al fin y otros. Implica el estudio detalla-
do de cada caso, y estudiaremos los aplicados por la jurisprudencia.

1. EL ABUSO DEL DERECHO COMO ULTIMO LiMITE IMPROPIO

En la doctrina y jurisprudencia iusprivativista, se conforma esta figura
como el ejercicio de un derecho subjetivo legal, que dafia un interés no
protegido por una especial prerrogativa juridica, y causa un dafio inmoral o
antisocial —apreciable este dltimo tanto subjetiva (por la intencién dnica
de dafiar) como objetivamente (por un exceso o anormalidad en el ejercicio
del derecho)—.

Al extrapolar esta figura al ejercicio del derecho de objecién de concien-
cia, subsumirfa las objeciones que intentan aprovecharse de los beneficios
sin que se de el necesario conflicto de conciencia. Supondria la objecién
por comodidad o hasta capricho. V.gr, el caso del militarista convencido
que para retrasar el cumplimiento del deber, objeta al servicio militar.
Resulta evidente que esta conducta no estd incluida en la delimitacién
constitucional del derecho y nos sitiia ante un limite impropio.

Aparece en este concreto derecho una dificultad especifica, planteada
por la impenetrabilidad® de la conciencia, que hace mds dificultosa la
comprobacién de los abusos del derecho. La mayor posibilidad de que estos
se den en comparacién con otros derechos fundamentales basta a algunos
autores para negar tal derecho en nuestro ordenamiento. Con nuestra mejor
doctrina, consideramos esa postura inadmisible.

En nuestro ordenamiento existen otras instituciones juridicas como el dolo
o la buena fe que tienen en cuenta el fuero interno de la persona, y se sirven de
métodos indiciarios objetivos para su apreciacién. En nuestro caso existen sin
duda también, métodos indiciarios suficientemente objetivos que permitirdn
comprobar la sinceridad en la objecién alegada. Ahora bien, esto nos conduce
a una cuestién fundamental, la apreciacién del conflicto de conciencia.

Al respecto debemos proclamar con MARTINEZ TORRON la «insosla-
yable neutralidad axioldgica del Estado»® respecto a la valoracién de las

39 Algin autor ha llegado a sefialar el problema de la prueba como superior al del
concepto, como HERZOG.

40 MARTINEZ TORRON: Las objecidnes de conciencia y los intereses generales del
ordenamiento, cit, p. 207.
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convicciones de conciencia. Sea cual sea el procedimiento de apreciacién
optado, jamds podra el Estado evaluar la «sensatez» de las opciones de
conciencia de los ciudadanos, independientemente por descontado del ni-
mero de sujetos que la suscriban. Asi viene impuesto por los principios de
neutralidad, libertad religiosa e igualdad, que eliminan cualquier juicio de
valor a favor o en contra respecto de las opciones de conciencia en si
mismas consideradas. Resulta de todo punto indiferente que esos juicios de
valor se hagan con arreglo a criterios de ningin tipo, intelectuales, politi-
cos, practicos o incluso estadisticos.

Lo tnico que le estd permitido (y exigido) al Estado, por las mas ele-
mentales exigencias de la prudencia y la seguridad juridica, es comprobar
la sinceridad del conflicto de conciencia, en el sentido de comprobar que la
conducta de esa persona en otros dmbitos es coherente con los imperativos
éticos que se alegan fundamento de su objecién. Esta comprobacién de ningin
modo permitird al Estado hurgar en los motivos de la conviccién ni ningtin otro
aspecto de una libertad tan estrictamente ligada a la intimidad personal. Princi-
pio, por otra parte expresamente recogido en el art.16.2 de nuestra Constitucion,y
que imposibilita cualquier accién que tome esa direccion.

Esta postura debe mantenerse a ultranza y de la manera mds radical,
porque calificada una conciencia, se pueden calificar todas. Y eso es algo
totalmente prohibido para los poderes publicos. Esta postura facilita la
alegacion de motivaciones pseudorreligiosas con intenciones claramente
fraudulentas, y dificulta la tarea del Estado, pero en su lucha contra el
fraude religioso, nunca podrin emplearse esos métodos valorativos, atin
cuando ello suponga perder algunas batallas.

Existen otros medios que son los Unicos tolerables, los dirigidos a com-
probar exclusivamente la coherencia entre la conviccidn alegada y la con-
ducta del sujeto. Un ejemplo extraordinariamente ilustrativo es el de la
sentencia del Tribunal Supremo norteamericano sobre el caso BALLARD
en los afios cuarenta*'. El Tribunal renuncié incluso a un punto de vista

41 Frente a un evidente fraude religioso, el Tribunal Supremo Norteamericano no podia
crear un peligroso precedente para la proteccién de la libertad religiosa y centré su examen
en la insinceridad de las convicciones religiosas de los procesados. Una «religion»(lam)
fundada por Ballard y sus familiares, prometia mediante una campafia postal curaciones
milagrosas a quienes demostraran tener suficiente fe: fe que habria de manifestarse por el
envio continuado de sumas en metdlico a los Ballard. Consciente del fraude y, al mismo



554 JOSE LUIS ZAMARRO PARRA

«objetivo» para valorar una irrazonabilisima creencia (por muy objetivo
que fuera, se tratarfa desde el punto de vista de su aceptacién social) y
juzgd tinicamente en base a esa sinceridad aludida.

Por todo lo expuesto, el abuso del derecho, constituye sin duda alguna
un limite impropio al ejercicio del derecho a la objecién de conciencia, pero
para su apreciacién debera estarse a lo establecido por el art. 16.2 de
nuestra Constitucién y mantener su mas escrupuloso respeto con todas las
matizaciones seiialadas. En los supuestos dudosos por tanto, se habrd de
presumir la sinceridad del objetor en aplicacién del principio in dubio pro
libertate. De otro modo se llegaria al resultado totalmente inconstitucional,
de sospechar que todo aquel que ejerce un derecho fundamental estd abu-
sando del mismo.

Esta carga de la prueba no es materia pacifica en la doctrina. Nosotros
suscribimos la postura de aquellos que niegan que de la atribucién al Estado de
la competencia delimitadora del contenido de los derechos, se siga necesaria-
mente que la carga de la prueba de la existencia real de un conflicto de
conciencia deba corresponder al objetor. Efectivamente el Estado podra
incuestionablemente establecer un procedimiento de comprobacién, con arre-
glo a pardmetros objetivos, pero éste siempre debera ajustarse a los derechos
fundamentales —incluido el 16.2—, y nunca podrd obligar al individuo a que
demuestre lo que, en muchas ocasiones, no puede ser demostrado.

2. LIMITES DIRECTOS E INDIRECTOS
2.1. Directos
El mantenimiento del orden piiblico protegido por la ley

El tenor literal del art. 16.1, establece directamente los limites a la libertad
ideolégica y religiosa, y por lo expuesto, a la libertad de conciencia:

tiempo, de que no podia valorar el contenido de las creencias religiosas, el T.S. abordé la
cuestion desde la perspectiva de la sinceridad de los fundadores de la secta, estimando que
ésta no existfa, puesto que los Ballard habfan proporcionado datos falsos sobre supuestos
encuentros milagrosos; mas precisamente el Supremo se apoy6 en que en la fecha de su
pretendida entrevista con el Conde de Saint Germain en Paris, Guy Ballard se hallaba en
USA. Cfr. United States versus Ballard 332 U.S. 78 1974.
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«Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto...sin
mds limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden piiblico protegido por la ley».

El sentido del precepto habrd de entenderse a la luz de una correcta
interpretacién de cada una de las expresiones empleadas.

1° «En sus manifestaciones». Algunos autores llegan a limitar el concep-
to de libertad de conciencia a la libertad de expresién y manifestacién en
base a este término. Sin embargo nosotros partiendo del andlisis que reali-
zamos del concepto de libertad de conciencia y el derecho a objetar, tendre-
mos que optar por otro sentido que se pueda otorgar al término. Con la
doctrina mayoritaria, sefialamos que hace referencia al &mbito externo por
lo que consideramos esta expresién superflua, toda vez que el ambito
interno es irrelevante al derecho.

2° «Sin mas limitacién». Sélo puede ser coherentemente interpretado
como que ninguna norma infraconstitucional puede limitar la libertad ideo-
légica, salvo la ley para «el mantenimiento del orden piiblico». Supone una
innecesaria repeticion de la reserva general de ley del art. 53.1, pero persi-
gue el fin de cerrar con mayor contundencia el paso a posibles limitaciones
del derecho por obra del legislador, que sélo podrian justificarse en la
necesaria intervencion para la preservacién del orden publico.

3° «Necesaria para el mantenimiento». Constituye la sancién constitu-
cional expresa del principio de proporcionalidad, de adecuacién del medio
al fin para las medidas limitadoras de este derecho fundamental. Podria
fundamentarse aqui como sefiala ESCOBAR ROCA, la necesidad de aten-
der a las circunstancias concretas de cada caso, acento que permitiria justi-
ficar objeciones en un caso y no en otro, aun cuando el bien limitativo fuera
el mismo. De cualquier modo la proporcionalidad expresard sus resultados
absolutos en atencién a la dltima expresion.

4° «El orden piblico protegido por la ley». Es ésta una expresién critica-
ble por varios motivos. En primer lugar por su clara ambigiiedad, que
permite miiltiples interpretaciones. Seflalemos las dos mas importantes: en
sentido estricto*?, como orden de «la calle», con tranquilidad y seguridad en
las personas y las cosas; y en sentido amplio®, como orden fundamental de

42 En ese sentido, GARCIA DE ENTERRIA y otros administrativistas.
43 Desde otras ramas del derecho.
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la comunidad, idea muy cercana al orden constitucional. En segundo lugar,
por las connotaciones de épocas pasadas, que en opinién de MARTIN—
RETORTILLO, hacen «odioso» el término y desaconsejan su recepcion
por la Constitucién. Durante el periodo franquista, fue empleado para fines
represivos de la libertad, llegando a ser sinénimo de limitacion discrecional
de las libertades publicas*.

En la Constitucidn, se hace referencia al orden piblico también en el art.
21.2, pero claramente en un sentido estricto. Y en los art. 10.1 y 104.1, se
emplea una expresion préxima, «el orden politico». Haciendo una interpre-
tacion coherente, deberia interpretarse su alusién en el art. 16.1 en su
sentido estricto, coincidiendo asi con su uso habitual en nuestra tradicién y
lenguaje juridico.

La concepcién imperante no es ésa, sino la que lo interpreta en su
sentido amplio, tanto el legislador como la doctrina mayoritaria. Pero aun-
que sea deseable una interpretacion restrictiva, ambas son constitucional-
mente legitimas, e impuesta la amplia, las consecuencias précticas aunque
relevantes, no suponen una carta en blanco limitativa, sino reducida a un
marco constitucional, por lo que también ofrece garantias aunque mas
difusas, ya que el orden fundamental de la comunidad, no podra ser otro
que el constitucional, entre cuyos valores se encuentra el derecho objeto de
limitacién.

2.2. Indirectos

Bajo este epigrafe se indagara la existencia de los Iimites que, no deriva-
dos claramente de la alusién constitucional al orden piblico, se encuentran
contenidos en la Constitucién, y sean aplicables a todos los supuestos de
objecién de conciencia. No estudiaremos por tanto adn, los limites peculia-
res de cada objecion.

Se han sefialado fundamentalmente cuatro, y por lo general con el 4nimo
no sélo de limitar, sino de eliminar un derecho general a la objecién de
conciencia. Son los principios de: obediencia al Derecho, seguridad juridi-
ca, igualdad y democrdtico. Este ultimo fue tratado al hilo de la delimita-
cién constitucional del derecho, en cuanto principio definidor de la estruc-

44 MARTIN RETORTILLO, 1.: Libertad religiosa y orden piblico. Civitas, Madrid.
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tura misma del Estado. De todos modos, su tratamiento como principio
limitador del derecho arrojarad un resultado semejante, porque la pondera-
cién de los principios también constitucionales de Estado de Derecho, el
valor de la libertad del art.1.1, y el valor de la dignidad del art.10.1, no
permitirfan la imposicién en todos los casos del proceso democratico de
decision, que aniquilaria esa tenue disidencia.

Principio de obediencia al derecho

El art 9.1 de 1a Constitucién establece: «los ciudadanos y los poderes
publicos estdn sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridi-
co». Frente a autores que pretenden deducir un deber juridico general de
obediencia al derecho de este enunciado, consideramos con ESCOBAR
ROCA que dicho deber no debe aceptarse por cuanto que parece mas
oportuno entenderlo como una norma de eficacia imperativa®. Ello no
supone relegarlo a un mero deber moral o incluso una norma superflua,
como defienden otros autores. Cabria afiadir que el término «sujecién»,
mas parece referirse a una actitud pasiva de los ciudadanos, como reverso
del principio de fuerza normativa de la Constitucién, que a una obligacién.
Por afiadidura, este principio es incorporado al de seguridad juridica por
algunos autores.

Principio de seguridad juridica

Se trata de un término que lejos de presentar un significado univoco,
tiene multitud de facetas y aspectos. Se garantiza expresamente en el art.
9.3: «la Constitucion garantiza ... la seguridad juridica...». Este concepto,
es ampliado por la mayoria de la doctrina y por el propio Tribunal Consti-
tucional*® mds alld de la estrechez otorgada por el constituyente.

En esta amplitud, se comprenderia tanto la claridad del Derecho (en los
presupuestos de hecho y consecuencias de derecho) como la eficacia del
Derecho, en el sentido del cumplimiento habitual de las normas, y de la

45 ESCOBAR ROCA: La objecién de conciencia en la Constitucién Espariola, op.cit.,
p. 233.
46 SSTC 50/1982, FI3; 67/1984, FJ4; 124/1984, FJ6, entre otras.
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imposicién de las sanciones por infraccién. Los autores mencionados en el
apartado anterior, incluirian aqui también la comentada obligacién general
de obediencia al derecho.

Asi entendida la seguridad juridica, contemplando la posibilidad de
colisién entre este principio con un derecho general a la objecién de con-
ciencia, algin sector doctrinal e incluso el Tribunal Constitucional como
vimos, se pronuncian en el sentido de que el reconocimiento de tal derecho
«significarfa la negacién misma de la idea del Estado» como consecuencia
al parecer de una pérdida total de la seguridad juridica.

Como mantuvimos, resulta inaceptable la negacion de ese derecho para
mejor salvaguardar la seguridad juridica, porque el objetor no incumple el
derecho, lo cumple (via art.16 o 30.2, dependiendo del objeto); porque no
objeta a todo el ordenamiento juridico, sino a un concreto deber juridico;
mds atin, no objeta un bien juridico concreto por lo general, sino que con
frecuencia lo objetado es el modo concreto de imponerlo por el legislador;
y porque el principio de la unidad sistemadtica de la Constitucién exige que
el principio se pondere con los demds bienes fundamentales recogidos por
la Constitucién.

Por todo ello, la seguridad juridica no resulta contravenida por el reco-
nocimiento de un derecho general a la objecién de conciencia. Otro plan-
teamiento, propio de un fanético de la seguridad juridica como BENTHAM®Y,
parece mds en nuestra opinién, un subterfugio ideoldégico para limitar
indiscriminadamente los derechos de libertad, y reprimir las disidencias de
las minorias. Proteger a la mayoria no presenta dificultades, es el tratamien-
to de las minorias donde un verdadero estado plural y democritico de
derecho se diferencia.

47 Expresién de GONZALEZ VICEN, F.: La obediencia al derecho, cit., p. 383. “;Hay
un s6lo Estado que pudiera mantenerse un dia si cada uno se creyera obligado en conciencia
a resistir las leyes que no fueran conformes a sus ideas particulares sobre la ley natural y la
ley revelada? jQué guerra sangrienta y horrible entre todos los intérpretes del Cédigo de la
Naturaleza, y todas las sectas religiosas!” BENTHAM, J.: Traites de Legislation civile et
penale 1802, Trad. de SALAS, R.: Tratados de Legislacion civil y penal, Editora nacional,
Madrid, 1981, pp. 94-95.
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Principio de igualdad

Este principio presenta una gran versatilidad, y es empleado tanto para
negar el derecho general a la objecién de conciencia, como para sostenerlo.
Es evidente que la ley puede procurar diferentes tratos a diferentes indivi-
duos. Y en aplicacién de la justicia que ya defendiera Aristételes, el princi-
pio de igualdad exige hoy que la diferencia en el trato sea objetiva y
razonable. '

Esté fuera de toda cuestion que la existencia de un derecho fundamental
justifica sin duda una diferencia en el trato. Lo que con frecuencia impon-
dré el principio de igualdad en su ponderacién con la libertad de concien-
cia, serd una prestacioén sustitutoria. V.gr. la prestacién social sustitutoria
del servicio militar recogida en el art. 30.2 de la Constitucién. Ello no serd
siempre posible —como en el caso de la objecién a un determinado trata-
miento médico—. Si serd deseable que se prevea en aquellos supuestos en
que el deber objetado posea una minima entidad, y por tanto sea susceptible
de crear discriminacidn para con los no objetores. Pero cuando no exista la
alternativa, ello no podré determinar la anulacién del derecho a la objecion
de conciencia.

De lo expuesto se deduce que no podrdn en ninglin caso considerarse
limites «ab initio» del derecho general a la objecién de conciencia ninguno
de estos principios. Todos son compatibles con su reconocimiento constitu-
cional. En cuanto principios reconocidos constitucionalmente habrin de
entrar en la ponderacién que se realice en cada particular caso, pero con las
matizaciones sefialadas y sin que en ningin caso puedan llegar a vaciar de
contenido el derecho a la objecion de conciencia. Son los principios de
seguridad juridica e igualdad los que podrian operar como limites indirec-
tos. El de seguridad juridica resulta peligroso por su ambigiiedad y s6lo en
funcién de una reduccién Hobbesiana podria operar como limite general al
derecho de objecién de conciencia. El de igualdad puede imponer prestaciones
alternativas cuando el deber sea susceptible de crear discriminacién.

3. LIMITES A LA OBJECION AL SERVICIO MILITAR

Es ésta la tinica alusion expresa que se contiene en nuestra Constitucién
a la objecién de conciencia, art. 30.2; (al margen de que la cldusula de
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conciencia pueda subsumirse por ciertos autores en el ejercicio de una
objecidén de conciencia). La misma ha supuesto la aparicién de una conside-
rable legislacién de desarrollo, tanto legal como reglamentaria, un mayor
nimero de pronunciamientos judiciales nada concordantes, una ingente
bibliografia y centenares de presos de conciencia en las carceles de nuestro
pafs. La historia de la objecién de conciencia al servicio militar y su
prestacion social sustitutoria, es en Espaiia la crénica de la intransigencia
oficial, y s6lo tristes frutos ha proporcionado. Habremos por tanto de anali-
zar todas las piezas de este rompecabezas desencajado. Como hicimos con
el derecho general a la objecién de conciencia, analizaremos los limites
impropios que se derivan de la naturaleza de este derecho, para ahondar y
estudiar los limites propios impuestos por nuestro ordenamiento y concluir
con una reflexién sobre la problematica suscitada.

Apoyados en nuestra tesis, que supone que la objecién de conciencia se
configura en la Constitucidn espaifiola como un derecho fundamental auté-
nomo, mantendremos que la referencia que a ella se hace en el art. 30.2,
también constituye un derecho fundamental y se encuentra en relacién de
especialidad con el art. 16. La interpretacién del precepto dista de ser
pacffica, y ello por su ambigiiedad, su relacion con el art. 30.1 y la existen-
cia de cldusulas tan oscuras como «con las debidas garantias». Por todo
ello, existen posturas que defienden que este precepto no recoge un derecho
fundamental, sino un derecho constitucional auténomo y unicamente a la
exencién del servicio militar. Con CAMARA VILLAR creemos que una
delimitacién constitucional del problema habrd de pasar por el andlisis
detallado del art. 30 en sus parrafos 1 y 2 y especialmente del «deber de
defender a Espaiia». Efectivamente, el escueto enunciado del art. 30.1
sefiala: «Los espafioles tienen el derecho y el deber de defender a Espafia»y
el art. 30.2 afiade: «La ley fijard las obligaciones militares de los esparioles
y regulard, con las debidas garantias, la objecion de conciencia, asi como
las demds causas de exencion del servicio militar obligatorio, pudiendo
imponer, en su caso, una prestacion social sustitutoria».

3.1. El deber de defender a Esparia

El Tribunal Constitucional, configura este derecho como constitucional
auténomo, atribuyéndole el contenido de consistir en la excepcion a un
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deber, en cuanto derecho a solicitar y a obtener eventualmente el reconoci-
miento de la condicién de objetor, y en consecuencia, la exencién del
cumplimiento del servicio militar, sustituyéndolo por la realizacién de la
prestacion social. A estos efectos, equivocadamente*®, la mayoria del Tribu-
nal condiciona el proceso interpretativo en su conjunto, adoptando como
punto de partida sin mds consideraciones la identificacién del deber de
defender a Espafia en exclusiva, con el cumplimiento de las obligaciones
propiamente militares. As{ se expresa el Tribunal por ejemplo en las STC
15/82-FJ7, STC 160/87-F]3 y la también célebre STC 161/87.

En la doctrina, existen fundamentalmente dos lineas de interpretacion,
una minoritaria que sigue al Tribunal Constitucional, y otra mayoritaria®,
que mds acorde con la concepcidn actual y la realidad, amplia el contenido
de ese deber, para entender el servicio militar como una de las formas de
cumplirlo.

La reduccién a un concepto militarista del deber de defender a Espafia
supone, aparte de otras consecuencias, que la prestacion social sustitutoria
no puede ser manifestacion de ese deber, y la 16gica implicita en el argu-
mento del Tribunal impone que, no explicada la fuente de la que mana,
estamos ante una sancién a los disidentes, y no una reparaciéon mediante
otra forma de expresidn de ese deber.

Por afiadidura, no se entiende que tras la prestacién, los objetores que-
den en situacién de reserva, sino en funcién de que su labor se integre del
contenido de defender a Espafia. Y por tiltimo como sefiala PEREZ TREMPS,
resulta «absurdo que el Estado no pudiera establecer otras obligaciones
para la defensa, no ya a los objetores, sino a cualquier otra personas que por
distintas razones (sexo, defecto fisico, etc...) no pudiera defender a Espaiia
con las armas®.

48 La objecién de conciencia al servicio militar. (Las dimensiones constitucionales del
problema). CAMARA VILLAR, Civitas, Madrid 1991, p. 203.

49 AMERIGO CUERVO-ARANGO: La objecion de conciencia..., cit.,p. 42;
MARTINEZ SOSPEDRA, M.: Constitucién Espafiola y Objecién de Conciencia (acerca de
las STC 160 y 161/87, de 27 de octubre), RGD, n° 523, 1988, pp. 1.772-1.773; MILAN
GARRIDO, A.: La Objecion... cit., pp. 145-155; y sobre todo y magistralmente en La
Objecion..., CAMARA VIDAL, G: op. cit., pp. 203-223.

50 La proteccion de los derechos fundamentales por el Tribunal Constitucional a
través del recurso de amparo, PEREZ TREMPS, P.: Anuario de Derechos Humanos, n° 2,
Madrid 1982, p. 700.
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Pero aparte de todas estas advertencias, que descalifican ya de por si esa
interpretacién reduccionista, podemos construir una interpretacion que si
cuente con acomodo constitucional.

El bien juridico que se defiende, no es otro que la pervivencia del Estado
tal y como se organiza politicamente en la Constitucion, y ello no sélo «ad
extra», protegiéndole de las agresiones, sino también «ad intra», por la
conservacién del orden juridico instituido y la pervivencia del conjunto
social frente a insurrecciones o situaciones limite (como el estado de sitio).
Se protege asf la seguridad nacional en su mds amplio sentido.

La pretendida diferencia entre defensa en sentido estricto y su significa-
do mds amplio, que identifica la primera con las acciones armadas, no
parece en nuestra opinién sostenible, y las guerras totales que han asolado
Europa este mismo siglo, lo han demostrado. Existen numerosos estudios al
respecto, que desde una perspectiva realista, defienden la potenciacion de
esa defensa popular no armada. Su eficacia estd hoy fuera de duda, y en
paises como Suecia se integran desde 1966 en la definicién politica del plan
de defensa especifico. Resulta evidente que el conjunto de operaciones que
componen la proteccién civil en caso de guerra, como los servicios de
alarma, los refugios, la evacuacion, la asistencia sanitaria y tantos otros
—art. 1.3 de la ley 2/85, de 21 de enero, de Proteccién civil—, son
manifestaciones necesarias de la defensa nacional y asi vienen definidas
por la ley.

El derecho internacional corrobora esta linea argumentativa al entender
que la defensa es, en sentido positivo y normalizado, contribuir a mantener
la paz de la sociedad nacional e internacional. Asi el objetivo basico que se
impone la ONU y por el que nace, no es otro que: art. 51.1 de la Carta de
Naciones Unidas, «mantener la paz y seguridad internacionales, y con tal
fin, tomar medidas colectivas y eficaces para prevenir y eliminar amenazas
a la paz; y lograr por medios pacificos y de conformidad con los principios
de justicia y del derecho internacional, el ajuste o arreglo de controversias
o situaciones internacionales susceptibles de conducir al quebrantamiento
de la paz».

No creemos necesario sefialar cémo ello afecta a Espafia en su categoria
de miembro. De modo que esa declaracidn, integrada en nuestro ordena-
miento, no hace sino subrayar lo que el resto del derecho positivo consagra.
Asi, el predmbulo de la Constitucion, proclama la voluntad de la nacién
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espaiiola de «colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacfificas y
de eficaz cooperacién entre todos los pueblos de la tierra».

El legislador también camina por esta senda, y por ello el art. 2 de la
LODNOM, define la defensa nacional como «la disposicion, integracion y
accion coordinada de todas las energias y fuerzas morales y materiales de
la nacion ante cualquier forma de agresion, debiendo los esparioles parti-
cipar en el logro de tal fin(...)».

Aunque la Constitucién no define la defensa nacional, su identificacién
con la militar contraviene su espiritu, porque para ello hubiera bastado que
siguiera la linea de los anteriores textos constitucionales, imponiendo el
derecho y el deber de defender a Espafia «con las armas», (excepcién hecha
de la republicana de 1931, todas lo hacen). Este deber, se contiene en el
parrafo segundo del art. 30 suficientemente, y su repeticién en el primero lo
haria superfluo’’.

Por todo lo expuesto, la tnica interpretacién posible del deber de defen-
der a Espafia, incluye al objetor en su contenido, y entiende que su servicio
aunque de «un modo menos llamativo, carente del resplandor de las armas,
sin divisas, grados ni estrellas, falto de la fascinacién que puede ejercer el
hombre armado; pero de un modo pleno de humanidad, de solidaridad, de
fuerza no violenta, de espiritu de servicio. Un modo distinto de concebir la
virilidad y de poner la propia fuerza al servicio de la colectividad»®?,
defiende también a Espafia. Por tanto, no quedando fuera de €l, no limitara
el derecho ab initio, como a primera vista hubiera podido parecer.

Otra consecuencia importante de esta delimitacién del deber de defender
a Espafia es la posibilidad de interpretar conforme a la Constitucién la
opcién del legislador por un ejército profesional. Fundamental consecuen-
cia que se deriva de la no consagracién expresa del modelo de reclutamien-
to forzoso y una interpretacién unitaria del texto constitucional. Pero ésta es
materia para estudio en otra sede.

51 Adn cuando los debates constituyentes aportan poca luz al respecto, incluso desde el
estamento militar se ampliaba el concepto de defensa. A.e. las manifestaciones del Almiran-
te GAMBOA SANCHEZ BARCAITZEGUI en la enmienda que citamos ya al
art.30.2, Constitucién Espafiola, Trabajos Parlamentarios...op. cit.,p. 3.385 tomo IIL

52 VENDITTI, R.: en el Prélogo ala obra La objecion de conciencia al servicio militar
y la pretacién social sustitutoria, MILLAN GARRIDO, Tecnos, Madrid 1990, p. 14.



564 JOSE LUIS ZAMARRO PARRA

3.2. Las debidas garantias

Esta enigmadtica expresion admite tres interpretaciones, aunque en cual-
quier caso, por su generalidad y vacuidad nos parece superflua. Asi, tanto
PELAEZ ALBENDEA como MILLAN GARRIDO, coinciden en sefialar
tres posibles vias que al final conduce a esa conclusién:

1. Garantias frente al objetor, que permitan evitar el abuso del derecho.
En su favor, esta interpretacién cuenta con que el referir las garantias a la
regulacién de un derecho fundamental, seria superfluo, pues todos han de
ser regulados con las debidas garantias. Pero ese celo en controlar el abuso
de derecho —si se interpretara asi—, nunca podria convertirse en exceso.
Por ello, no es ésta una via legitima para justificar la mayor duracién de la
prestacién social sustitutoria en cuanto garantia de la sinceridad del objetor.
En esta cuestién, habremos de abundar mas adelante.

2. Garantias del objetor, interpretacion que subraya la necesidad de
auténtica proteccién legal para el objetor. En su favor, juega el principio de
interpretacién més favorable para los derechos fundamentales, en conexién
con los pronunciamientos del Tribunal Constitucional en STC 15/1982.

3. Interpretacién conciliadora, que como MILLAN GARRIDO Y
PELAEZ mantienen, supone la imposibilidad de llenar de contenido la
cldusula sin ningin otro apoyo que la toma de partido por un determinado
sentido. En este caso y como sefialdbamos al principio, nos parece que la
cldusula obedeciendo a un arranque de locuacidad del constituyente, resulta
huera y si bien oscura, no provoca tensiones por su total vacuidad.

3.3. Derecho fundamental

Como hemos sefialado, el TC configura el derecho a objetar al servicio
militar del art. 30.2, como un derecho constitucional auténomo, negandole
el cardcter de fundamental. Constituye as{ una nueva categoria dogmadtica,
separandose de lo expuesto en sus sentencias anteriores a 1987, para san-
cionar la peculiar interpretacién realizada por el legislador ordinario. Estas
vacilaciones se deben a que el derecho se ubica en la Constitucién con un
pie en la seccién del Capitulo I1,1° y otro fuera. Uno en la 1* por su relacién
con el art.16 y sobre todo ex art. 53.2 y 81.1, y el otro en la Seccién 2° por
su locacién formal.
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Como todo el derecho, las libertades fundamentales no se sustraen a la
historicidad, y como sefialan el tristemente asesinado TOMAS Y VALIEN-
TE y BOBBIO, carecen de naturaleza éntica. Por ello nuestra realidad es la
Constitucién (aqui y ahora) y su interpretacién. Y sin embargo el intérprete
supremo, aparece aqui descalificado por su amplio sector de nuestra doctri-
na®,

Si nuestra tesis se mantiene en pie, no cabra desligar este derecho del
fundamental contenido en el art.16. Pero el Alto Tribunal mantiene que «es
Jjustamente su naturaleza excepcional, derecho a una exencion de una
norma general, a un deber constitucional, como es la defensa de Espafia, lo
que caracteriza como derecho constitucional auténomo, pero no funda-
mental» FJ3, STC 160/87.

Se centra asi en el argumento material, dado que el formal resulta atin
menos pacifico en la doctrina. Esta sefiala el doble significado con que el
término derecho fundamental es empleado por el Tribunal, tanto para refe-
rirse a la Seccién 2* del Capitulo I, como a todo el Capitulo I, y mantiene
que de ninguna manera constituye la proteccién especial de reserva a ley
orgdnica una de sus notas constitutivas, sino que supone un plus de seguri-
dad.

El argumento material tampoco es admisible, en cuanto que como el
mismo Tribunal ha sefialado, se trata de «una especificacién de la libertad
de conciencia», que supone el derecho a «obrar de modo conforme a los
imperativos de la misma»™.

En la necesidad tantas veces resaltada de que la interpretacién del conte-
nido y alcance de los derechos fundamentales «ha de hacerse considerando
la Constitucién como un todo en el que cada precepto encuentra su sentido
pleno, valorandolo en relacién con los demds», parece algo completamente
«légico y evidente» como mantuvo el magistrado DE LA VEGA BENAYAS
en la STC 160/87, que la objecion es concrecién o especificacién de la
libertad de conciencia. Funcionalmente, aquélla es un instrumento de ésta,
y estructuralmente, ésta es un prius légico de aquélla.

En suma, constituye un derecho fundamental por su dependencia directa
de la libertad de conciencia desde que coexiste con la obligacién de cumplir

53 Tanto CAMARA VILLAR, como ESCOBAR ROCA, CRUZ VILLALON vy otros.
54 STC 53/85.
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el servicio militar. En el art. 30, creemos con CAMARA VILLAR que no
se estd reconociendo en puridad el derecho a la objecion de conciencia, sino
determinando el cauce adecuado de su ejercicio en este concreto supuesto,
para parificar la condicién de objetores y no objetores.

Por ello, su manifestacién como instrumento juridico es auténoma del
reconocimiento constitucional de la libertad de conciencia. Y recordamos
que nuestra Constitucion ha de ser examinada con la historia en la mano por
las especiales circunstancias que la rodearon en su alumbramiento.

Concluida asi la delimitacion constitucional de este derecho fundamen-
tal, podemos abordar su limitacion, que nos conducird a la normativa legal
desarrolladora del mandato constitucional del art. 30.2.

3.4. Limites del derecho

El reconocimiento de este derecho, no supone la alternatividad absoluta
en los modos de defender a Espafia. Una forma es obligatoria y la otra
sustitutiva, por mandato legal. No estamos por tanto ante una libre opcién
personal, sino ante una via que permite reconciliar el principio de igualdad
con el ejercicio de la objecién de conciencia. Al ser el servicio militar
obligatorio, debe regularse ese procedimiento conciliatorio, que sélo en ese
sentido es excepcional. Y en su regulacion es el legislador el encargado de
poner cauce a la libertad. Las limitaciones que ha impuesto, son muy
discutidas por la doctrina y contravienen el derecho internacional, impo-
niendo a nuestro juicio limites incluso inconstitucionales, en base a ponde-
raciones muy discutibles.

3.4.1. Por los motivos

El art. 1.2 de 1a ley 48/84, establece el elenco de los motivos alegables:
«Los esparioles(...) que, por motivos de conciencia en razén de una convic-
cion de orden religioso, ético, moral, humanitario, filosdfico u otros de la
misma naturaleza...».

Esta enumeracién es muy amplia, y hasta reiterativa, dado que «ética y
moral» son claramente identificables, y tanto el humanitario como el filosé-
fico son facilmente encuadrables en los anteriores. Atin dada la amplitud de
éstos términos, se afiade la clausula general «otros de la misma naturale-
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za». Se sacrifica asi la exactitud terminolégica para tratar de evitar cual-
quier duda en el caso concreto.

Los motivos religiosos, los primeros histéricamente en alegarse habran
de incluir tanto a religiones en sentido estricto como a las sectas, en virtud
de la referencia del art. 16.1 a «las comunidades», por cuanto que ambas
son religiones.

Son los motivos politicos y los selectivos los que plantean dudas, aque-
llas situaciones fronterizas y poco claras que no permiten una solucién
inmediata. En cualquier caso recordemos que se trata de limites al conflicto
de conciencia, siendo la existencia de éste el requisito indispensable para
conceder la objecidén. Lo que la ley hace es limitar la naturaleza de los
motivos que provoquen ese conflicto.

La objecién politica estd fuera del tenor literal del articulo a primera
vista, salvo que sea en el caso concreto reconducible a motivos filoséficos
o de andloga naturaleza. Por tanto esas motivaciones «puramente politicas»
son rechazables en cuanto «partidarias»”, esto es, que supongan una in-
compatibilidad profunda no con cualquier servicio militar o empleo de las
armas, sino sélo con aquél que se vincula a unas determinadas caracteristi-
cas politicas de uno u otro signo, de la organizacién defensiva del pafs, del
tipo de régimen o del tinte politico de los gobemantes.

Con BERTOLINO, las consideramos «meras opiniones incapaces de
generar un mandato ético de cardcter vinculante»’. Sélo aquellas objecio-
nes que nacieran de una concepcién politica del mundo que el ciudadano
pudiera vivir como profundamente incompatible con el servicio militar
serfan aceptadas, ya fuera via motivos «filoséficos», via «otros de naturale-
za similar».

El otro supuesto problematico lo constituye la denominada objecién
selectiva, que algunos autores asimilan a la politica, a nuestro juicio apresu-
radamente. Supone la negativa al servicio militar en tanto en cuanto se
practique bajo determinadas condiciones, y parece en principio mds peli-
grosa por la critica a una politica determinada del Gobierno que suele
aparejar, v.gr. que se practique en Vietnam, en el Golfo Pérsico, etc.

55 Asi calificadas por CAMARA VILLAR: en La objecién de conciencia... op. cit.,
p. 285.

56 BERTOLINO,R.: Lobezione de conscienza negli ordinamenti giuridice
contmporanei, Giappicheli, Turin, 1967, pp. 74-84.
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Creemos que tnicamente cuando sean reconducibles a las motivaciones
del art. 2 serd posible su aceptacién. Ello no es infrecuente por cuanto suele
acompafiarse de un pacifismo relativo. En cualquier caso, debera estarse al
caso concreto.

3.3.2. La incongruencia

El art.4.2, continuando su regulacién establece: «El consejo podra de-
negar la solicitud cuando, sobre la base de los datos e informes de que
disponga, perciba incongruencia entre los motivos alegados por el solici-
tante y las conclusiones que se desprendan de las actuaciones obrantes en el
expediente».

Se persigue asi el abuso de derecho que analizamos como limite impro-
pio del derecho. Aun cuando en su parrafo tercero el Consejo queda tajan-
temente impedido para valorar las doctrinas alegadas, creemos con CAMA-
RA VILLAR que el término incongruencia es poco afortunado, y que
nunca podra el objetor ser confrontado con la resolucién de dificiles dile-
mas valorativos o intelectuales, y nunca operaran como causas de degenera-
cién las incongruencias 16gicas entre valores, o entre ellos y las doctrinas
que pudieran derivarse de la defectuosa exposicion por parte del objetor.
Para un mayor abundamiento vid. el abuso de derecho en pagina 552.

3.3.5. Temporales

Es en estos limites temporales donde mas ha insistido la doctrina en su
inconstitucionalidad. La legislacion impone dos limites temporales al dere-
cho, el primero directo, en los art.1.3 y 2.2 que lo suspende, y el segundo
indirecto, que supone la mayor duracién de la prestacién social sustitutoria.

A. La objecién sobrevenida

El art. 1.3 limita traumdticamente el derecho para hacerlo desaparecer
desde el momento de incorporacién a filas hasta su conclusién. Ya vimos
que ningin derecho es ilimitado y que habria de ceder en ocasiones ante
ponderaciones, pero jes ésta una ponderacién razonable? ;Respeta la mis-
ma Constitucién en su art. 53.1?7 Tanto el Defensor del pueblo como la
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Audiencia Nacional respondieron negativamente y presentaron sendos re-
cursos y cuestién de inconstitucionalidad contra la LROCPSS. El Tribunal
Constitucional da el espaldarazo al Gobierno, en base a las siguientes
razones:

— De la ponderacién de los bienes afectados (el derecho individual vs.
el colectivo de la defensa de Espaiia), concluye que la organizacién de las
FFAA y la defensa nacional se erigen en limites «ab initio» a su ejercicio
durante el servicio en filas. A

— No desnaturaliza el contenido esencial del derecho porque «no pare-
ce excesiva la restriccién impuesta por el art.1.3» porque salva «el pleno
ejercicio de la objecidn antes y después del periodo en el que se suspende o
excluye su ejercicio».

— Lo justifica «en atencién a la organizacién interna del servicio militar
obligatorio», y se apoya en el «dato de la experiencia» consistente en la
observacion de que en nuestras sociedades democraticas unas reconocen la
objecién sobrevenida y otras no, lo que «induce a pensar que el derecho
sigue siendo el mismo con o sin reconocimiento de su ejercicio en el
periodo excluidos.

Pero con nuestra mejor doctrina suscribimos la inconstitucionalidad de
esta resolucién, en base a los siguientes razonamientos:

— Lalegitimacién para limitar los derechos fundamentales nunca podra
franquear el limite de los limites, su «contenido esencial» art. 53.1, so pena
de provocar la inanidad de su reconocimiento y garantia. Esta resolucién no
limita el derecho para armonizarlo, sino que lo fulmina y hace desaparecer
totalmente.

— El mismo Tribunal ha precisado que ese contenido esencial se rebasa
o anula cuando el derecho en cuestién se somete a limitaciones que lo
hacen impracticable o lo despojan de la proteccién necesaria®. Asi lo
estiman en este caso los magistrados RODRIGUEZ PINERO y A.
LATORRE SEGURA en sus Voros Particulares. Este 1ltimo sefiala que el
art.1.3 vulnera «el contenido esencial de aquel derecho, pues no supone un
condicionamiento o restriccién del mismo, sino su privacién temporal no
autorizada por la Constitucién»*®.

57 STC 11/81.
58 STC 161/87.
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— No resulta justificable anteponer la razén burocratica de la adminis-
tracion militar al contenido esencial del derecho fundamental individual
para anularlo radicalmente. M4s razonable nos parece la ponderacién del
magistrado DON MIGUEL RODRIGUEZ PINERO, de acuerdo con la
solucién alemana de mantener al soldado objetor en su puesto mientras se
tramite su reconocimiento. Eso supondria una limitacién del derecho justi-
ficable a nuestro entender, y no su actual aniquilacién.

— El dato de la experiencia parte de una recogida de datos cicatera y
torticera: Alemania, Finlandia, Holanda, Noruega y Suecia reconocen la
objecién de conciencia sobrevenida, y también lo hace el Parlamento Euro-
peo en su Resolucién de 7 de enero de 1983, y en la de Octubre de 1989. No
parece un argumento sélido para anular un derecho fundamental por tanto,
el que la experiencia de otros paises inmovilice nuestra solucién juridica.

Ante un limite aberrante como éste, la doctrina® ha sefialado que la
dnica razén visible para los tan dificiles equilibrios dialécticos del Tribunal
Constitucional, es encontrar una solucién ad hoc para su excesiva preocu-
pacién por las imaginables consecuencias practicas del reconocimiento de
la objecién sobrevenida. El derecho comparado demuestra que esos temo-
res eran infundados, la incidencia numérica de quienes ejercitarian este
derecho incorporados a filas seria muy escasa.

La solucién arbitrada es sin duda la peor de todas, tanto juridica como
politicamente. Pasa por encima de las convicciones mds intimas sin justifi-
cacién suficiente, vulnera el libre desarrollo de la personalidad, el conteni-
do fundamental del derecho y el principio de proporcionalidad.

B. Duracién del servicio

El legislador queda habilitado para fijar la duracién de la prestacién
social sustitutoria. Pero esta facultad no puede permitirle vulnerar el princi-
pio de igualdad del art. 14 de nuestra Constitucién.

En Italia, la Corte Constitucional solucioné el problema declarando
inconstitucional la mayor duracién de la prestacion social sustitutoria. Nues-

59 GASCON, M. y PRIETO, L.: Los derechos fundamentales, La objecién de concien-
cia y el Tribunal Constitucional, también CAMARA VILLAR, G.: La Objecion... op. cit.,
p. 295.
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tro Tribunal sin embargo la ha justificado alegando bochornosos argumen-
tos referidos a la penosidad de uno y otro servicio. Un sector de la doctrina
la justifica para comprobar la sinceridad del objetor. En nuestra opinién
ello no es admisible porque supondria una presuncién general de abuso del
derecho por todos los objetores, lo que carece de todo asiento constitucio-
nal, y no es juridicamente vélido.

Respecto del argumento de la penosidad, debemos sefialar que no estd
tan claro, ni mucho menos, que sea mas penoso el servicio militar. El
objetor ha de presentar una solicitud y documentarla, estar sujeto a determi-
nados procedimientos destinados a contrastarla, esperar meses a ver reco-
nocida su situacién y, muy probablemente, como sucede con frecuencia,
ver aplazada «sine die» su incorporacién al cumplimiento de la prestacién
social, con todo lo que esta situacién implica de desfavorable para su vida:
provisionalidad, interferencias con la vida afectiva, profesional, incerti-
dumbre... Y todo ello en un momento critico para su desarrollo vital®.

La historia y la realidad también confirman el hecho de que los peligros
no han de ser necesariamente mayores en el frente que en arriesgadisimas
operaciones de boicot o espionaje realizadas por objetores franceses duran-
te la II Guerra Mundial. Y otro tanto ocurre con las tareas de proteccién
civil, prevencién de la delincuencia, reinsercién de toxicémanos y tantas
otras de las que se llevan a cabo en tiempo de paz.

Como mantienen en sus votos particulares los magistrados DE LA VEGA
BENAYAS y GARCIA MON, tanto el servicio militar como la prestacién
social sustitutoria, se asemejan (lo que hace posible la comparacién para
apreciar proporcionalidad en su regulacién), en cuanto que ambas son, en
su especie, una manifestacion del deber general de servir a Espafia. Ese
mismo origen, dice el autor del voto particular, debe impedir un trato
discriminatorio. Este punto ya ha sido debidamente argumentado durante el
desarrollo del «deber de defender a Espafia» pero recordemos como en
STC 16/1987, FlI5;c. In fine, practicamente sin argumentos, declara el
Tribunal que no existe criterio de comparacién para apreciar si se da 0 no
discriminacién, ya que el servicio militar y la prestacién social sustitutoria
«no son similares», ni cabe equiparar la penosidad de una y otra, por lo que

60 CAMARA VILLAR: La objecion de conciencia al servicio militar, op. cit., p. 311.
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otorga libertad al legislador para establecer la mayor o menor duracién de
la prestacién social sustitutoria. Sin comentarios.

Suscribimos totalmente la solucién dada por la Corte Constitucional
Italiana, que argumenta que aparte de su comiin origen (deber de defender
a Espafia), de lo expuesto se deduce que lo tnico por lo que son compara-
bles los servicios, es por el aspecto «que tiene una relevancia principal, es
decir, la duracién del servicio en cuanto periodo de tiempo, durante el cual
cada uno de los obligados, se va a encontrar con una verdadera y propia
vitae deminutio respecto a sus oportunidades de trabajo, vida afectiva,
relaciones,...(la diferencia) no encontraria, en efecto, correspondencia con
las exigencias intrinsecas del servicio...ni, en fin, con la preocupacién por
compensar mediante la mayor duracién, una supuesta menor onerosidad de
las prestaciones que constituyen el contenido de aquellos servicios, pues
esta menor onerosidad, no es demostrada ni demostrable». Y concluye el
Tribunal: «excluida la posibilidad de encontrarle una justificacién objetiva,
la mayor duracidn del servicio militar sin armas o del servicio sustitutorio,
vendria pues a concretarse en un obsticulo al ejercicio de la objecién de
conciencia, en una ulterior criba de la seriedad del convencimiento del
objetor, y en una consecuente sancién a una particular expresién de la
persona; todo ello en total oposicién tanto al principio de igualdad como a
la libertad de expresién, determinando una injustificada valoracién depre-
ciada de las dos formas del servicio alternativo respecto del armado»S'.

Por todo lo expuesto, y con el debido respeto, estimamos incorrecta la
solucién del Tribunal Constitucional espafiol por la que a todas luces se
establece un limite al ejercicio de la objecion mediando un trato
discriminatorio sin justificacién, ni objetiva ni razonable, (como exige el
mismo Tribunal), en relacién con la finalidad y efectos de la medida consi-
derada, no dandose una relacién razonable de proporcionalidad entre los
medios y la finalidad. Y asi un efecto no ya previsor sino disuasorio, que
ademds ya esta regulado por otras vias, marcadamente arbitrario y por ello
discriminatorio, vulnera el art. 9.2 de la Constitucion, colocando otra traba
al ejercicio de una libertad reconocida, ya suficientemente limitada.

61 STC italiano, 470, de 31 de julio de 1989, FJ 3°.
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3.4.4. Por el procedimiento

En pura teoria, el procedimiento para el reconocimiento de la condicién
de objetor no deberfa ser un limite, sino un mero cauce. Y asi, deberia
perseguirse el fraude, respetando las objeciones sinceras. Pero sobre el
procedimiento hoy establecido también pesan criticas doctrinales.

Estas criticas, derivan de la dificil ponderacion a realizar entre el dere-
cho del art. 16.2 y la necesidad de perseguir el fraude a la ley. En nuestra
opinidn, es el texto legal en su art. 3.2 el que por su redaccién puede
producir disfunciones no deseables: «El Consejo podra recabar de los inte-
resados que, por escrito u oralmente, amplien los razonamientos expuestos
en la solicitud. Podrd igualmente requerir de los solicitantes o de otras
personas u organismos, la aportacion de la documentacién complementaria
o testimonios que se entiendan pertinentes».

Incluso el mismo Tribunal Constitucional se encontré dividido a la hora
de juzgar su constitucionalidad, lo que supuso la formulacién de Votos
Particulares®?. Estos sostenian la inconstitucionalidad de la norma, porque
la aportacién externa de datos, documentos o testimonios, viola la intimi-
dad personal en tanto suponen un juicio ajeno acerca de las convicciones
intimas del solicitante, y una entrada indebida en su conciencia auténoma,
de la que sélo €l puede ser juez.

Ya destacamos que la funcién del Consejo Nacional de la Objecién de
Conciencia, no podria realizar labores fundamentamentalmente de investi-
gacion, sino de mero tramite. Por ello, PRIETO SANCHIS® lo considera
abocado a ser, 0 «una pérdida de tiempo o una intolerable intromision en la
vida privada del individuo». El procedimiento configurado por la ley deja
asi al CNOC en una situacién ambigua, susceptible de incurrir en claras
desviaciones que no parecen adecuadas a «las debidas garantias» que la
Constitucion exige.

Para salvar estos inconvenientes, un sector de la doctrina, propone acep-
tar la declaracién del objetor como ocurre en los casos de la objecion de los
médicos al aborto, y establecer eso si, una suerte de controles «ex—post». Es

62 Votos particulares de los magistrados: DE LA VEGA BENAYAS y GARCIA
MON.

63 PRIETO SANCHIS: Los derechos fundamentales tras diez afios de vida constitucio-
nal, Sistema, n°® 6, mayo de 1990, p. 28.
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decir, exigir a los objetores coherencia y consecuencia en su comporta-
miento con las alegaciones realizadas®. En nuestra opinidn, y puesto que en
nuestro pais no se configura la PSS como mera opcién al SM, sino como
derecho a la exencién con los limites que hemos resaltado, creemos que
debe procederse a un control ex ante, que sea respetuoso con la intimidad
individual eliminando esas ambigiiedades, erradicando la posibilidad de
procedimientos inquisitoriales (sobre todo la vista oral), combinado con un
control «ex—post» si fuera necesario, que permitiera poner cauce al ejerci-
cio del derecho y no hacerlo peligrar.

3.4.5. Por el régimen penal disciplinario

Tampoco bajo este apartado deberia aparecer una limitacién a la obje-
cién de conciencia, pero la asimilacién al régimen militar implica una
excesiva penalidad y rigor en el régimen de los objetores, que vuelven a ser
maltratados por el ordenamiento.

El predmbulo de la LROLPSS, declara la necesidad de estructurar el
régimen de prestacién social sustitutoria en forma semejante al servicio
militar para evitar discriminaciones. En desarrollo de dicha prevision, el
art. 8.3, dispone que «en la situacion de actividad, el objetor realizard las
actividades propias de la prestacion social sustitutoria en un régimen
andlogo al establecido para el servicio militar». Queda desarrollado en los
art. 16, 17 y 18.

No sélo es desorbitado el rigor con que se castigan las infracciones de
los objetores, sino que ademas, el rigor para con ellos se hace en ocasiones
mds duro que para con los militares.

Asi mientras que el desertor es castigado de tres meses y un dia a dos
afios de prision (art. 120 del CPM), el objetor que faltare sin causa justifica-
da, por més de tres dias consecutivos, es castigado con una pena que
oscilard entre los cuatro meses y un dia y los dos afios y cuatro meses. En
contra del Tribunal Constitucional y un sector de la doctrina, creemos que
este tratamiento vulnera la naturaleza civil del servicio®, no se corresponde

64 Asi, VENDITTI, R.: Problemdtica actual de la objecion de conciencia al servicio
militar, p. 935.

65 En ese sentido también se pronuncia el magistrado DE LA VEGA BENAYAS en su
Voto Particular a la STC 160/87.Voto
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con un derecho modemo que huye del derecho penal en virtud de los
princios de fragmentariedad y ultima ratio.

Con la regulacién especial, creemos que sin limitar directamente el
derecho a la objecién de conciencia, se penaliza su ejercicio, en virtud del
automatismo de castigo y rechazo de la objecién, desde un trasfondo so-
cioldgico de discriminacién por razones de opinion, y que como sefiala DE
LA VEGA BENAYAS en su mencionado voto particular, corre el riesgo de
ser entendido como una forma disuasoria —nosotros creemos que lo es—
respecto al ejercicio de este derecho constitucionalmente reconocido lesio-
nando asi el contenido esencial del mismo.

Ante esta situacidn, nosotros suscribimos la a nuestro juicio inteligente
propuesta del Grupo de Estudios de Politica Criminal. En ella se sugiere un
régimen administrativo, que huye del derecho penal para reservarlo inica-
mente a los casos més graves.

3.5. Objecion a la prestacion social sustitutoria

En Espafia se da un fenémeno sin parangén en nuestro pretendido entor-
no cultural, el de la insumisién, de una negativa radical a cualquier tipo de
prestacién. En nuestra opinién se debe en gran parte a la torpeza del
legislador, que no supo satisfacer las demandas que los cambios de valores
en la sociedad exigieron en su momento. Se oper6 asf la radicalizacién de
las en principio razonables exigencias de libertad de conciencia, para pro-
vocar un movimiento de defensa civil desconocido en toda Europa®.

Lejos de estudiar este controvertido tema, nos limitaremos a analizar los
limites que la PSS impone al derecho de libertad de conciencia. En este
punto debemos recordar las diferencias entre la desobediencia civil y la
objecién de conciencia®. Esta iltima no queda excluida por la imposicién
legal de una prestacién social sustitutoria. En principio, la PSS se disefia
precisamente para eludir esos conflictos conciencia—derecho, pero sabemos
que la realidad supera con frecuencia todas las previsiones y el disefio de
nuestra PSS dista de ser satisfactorio. Con MILLAN GARRIDO, el MOC y

66 Para una visién critica del proceso de radicalizacién de la insumisién: La objecion
de conciencia, insumision y Derecho Penal, LANDROVE DiAZ, G.: Tirant lo Blanch,
Valencia 1992.

67 Vid. supra.
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muchos otros, creemos que la asimilacién de ambos servicios resulta exce-
siva a todos los niveles, desvirtuando el caracter civil de la PSS.

Al margen de las distintas matizaciones y aun cuando nuestra PSS fuera
mas sensible para con las conciencias individuales, siempre cabria que se
diera un conflicto conciencia—derecho que impusiera al individuo la obje-
cién al servicio alternativo. Ese servicio viene exigido por el principio de
igualdad, pero éste mismo permitiria el amparo de dicho supuesto en el
art.16 de la Constitucién (ya que quedaria fuera del art.30.2). Seria compe-
tencia del juez en cada caso advertirlo y reconocerlo, operando las necesa-
rias ponderaciones entre los bienes en conflicto.

Piénsese por ejemplo en el caso de los Testigos de Jehova tan frecuente
en nuestro panorama social. En estos supuestos, ante el juez se abre un
amplisimo abanico de posibilidades, para estimar atenuantes analégicas,
eximentes incompletas, error de prohibicién y otras muchas, hasta la exi-
mente del estado de necesidad®®. Este tratamiento jurisprudencial constituye
una imperiosa necesidad que se deriva tanto de la realidad social como de la
proteccién en el art.16 a la objecién de conciencia.

Otras soluciones més amplias también son posibles; la sueca desde
1966, exime a los Testigos de Jehova de cualquier prestacién militar y
sustitutoria.

4, OTROS SUPUESTOS

La objecién al servicio militar es, como hemos sefialado,la més frecuen-
te y la que regula nuestro ordenamiento. Pero junto a ella aparecen objecio-
nes de conciencia dirigidas a otros innumerables objetos. Las lineas genera-
les que hasta ahora hemos expuesto deberdn mantenerse en estos casos para
efectuar una razonable ponderacién de todos los bienes en conflicto. El que
estas objeciones no estén reguladas por ley, no supone su ilegalidad, sino
que amparadas en el art. 16, deberan ser aplicadas por los jueces para que
cuando proceda, su ejercicio no se vea indebidamente coartado en vulnera-
cién de la Constitucién. Aunque todavia no ha tenido ocasién de plantearse
muchas ni variadas hipétesis, nuestra jurisprudencia ya ha tratado algunas.

68 Para una exposici6n de las diferentes sentencias de la magistratura espafiola, vid. La
Represién de los insumisos. LANDROVE DIAZ, G.
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Veamos como esa «carne viva» del derecho que es la jurisprudencia se ha
pronunciado.

5. LiMITES A LA OBJECION A LOS TRATAMIENTOS MEDICOS

FENOMENOLOGIA: En este caso, la objecién de conciencia consiste
en la negativa a un tratamiento sanitario obligatorio, basada en imperativos
de conciencia morales. La realidad sociolégica pone de manifiesto que
existen muy reducidas colectividades y personas que a pesar de los riesgos
para su salud, se niegan a recibir tratamientos terapeuticos por esos moti-
vos. Son fundamentalmente los Testigos de Jehova en su negativa a recibir
transfusiones de sangre. Pero también caben aqui la negativa al tratamiento
por razones cientificas y las huelgas de hambre (y otros casos que pudieran
presentarse).

En el caso de los motivos cientificos (a.e. la vacunacién obligatoria para
prevenir una enfermedad contagiosa) debera constatarse si los motivos son
subsumibles en los éticos o morales (lo que no sera muy frecuente); si se da
un conflicto de conciencia, y una vez conseguida una respuesta afirmativa,
ponderar los otros bienes en conflicto. En el ejemplo citado, entraria la
salud publica, que dependiendo de la enfermedad y su grado de peligrosi-
dad, podria limitar el derecho de una u otra manera (generalmente no
deberia hacerlo, pero en casos excepcionales, podria, imponerse la vacuna-
cién, con la alternativa claro estd de la salida del territorio nacional cuando
asf lo exigiera la salud publica) hipdtesis sin duda muy artificial.

Debemos seiialar dos notas importantes:

— El derecho a la integridad fisica del art. 15 concurre con el de la
objecion, en cuanto que se verfa afectado (segin STC 120/1990) «cuando
se imponga a una persona asistencia médica en contra de su voluntad, que
puede venir determinada por los mds variados mdviles y no sélo por el de
morir y por consiguiente, esa asistencia médica coactiva constituird limita-
cion vulneradora del derecho fundamental, a no ser que tenga justificacion
constitucional».

— La consagracidn del principio general del consentimiento del pacien-
te en la Ley 14/86 General de Sanidad, sélo limitable por las causas recogi-
das en el art. 10.6.
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5.1. ;Objecion de conciencia del médico?

En nuestra opinién, este derecho fundamental del médico, debera ceder
por cuanto que es el titular del derecho a objetar el tratamiento el que
percibe el beneficio o sacrificio, lo que hace su conflicto de conciencia mas
relevante para el derecho. En cuanto que el legislador ha consagrado el
principio del consentimiento, ya ha realizado la ponderacién a favor del
paciente, lo que viene exigido por el art.16 y el art.15 de la Constitucién.

En su caso el médico deberia poder traspasar el paciente a otro médico
que no tuviera ese conflicto. Cuando ello no fuera posible, su derecho
deberia ceder frente al del paciente.

5.2. El Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo se ha pronunciado en diversas oportunidades sobre
las transfusiones de sangre en contra de la voluntad de un Testigo de
Jehovd, impuestas en ocasiones hasta por magistrados. En todas ellas ha
justificado esa imposicidn, desechando las posibles coacciones contra la
libertad religiosa. Unas veces en base a escuetas argumentaciones como la
del ATS 14 marzo 1979, en torno al auxilio necesario para evitar un mal
ajeno, causando un mal menor; o algo mas técnicas (como las del ATS, 22
de Diciembre 1983), aludiendo a la salud de las personas como limite del
derecho a la libertad del art. 16.1

Critica

Siguiendo el criterio unanime del derecho comparado® y la mayoria de
la doctrina nacional, consideramos errdnea estas argumentaciones en cuan-
to que:

— Su argumentacién llega a ser metajuridica y carente de apoyo consti-
tucional, necesario en cualquier ponderacién con un derecho fundamental.

— No parece riguroso que el «auxilio», consista en aplastar literalmente
la voluntad del paciente mediante la fuerza bruta de los agentes de los
cuerpos de seguridad del Estado para realizar una transfusion.

69 Asien las STC Federal Alemdn, 19 octubre 1971; STS de NY en Matter of Melideo,
1976; ST Administrativo Regional del Lazio de 8 de Julio de 1985.
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— El limite de la salud debe ser interpretado constitucionalmente, lo
que nos conduciria a un concepto mds amplio, el de la salud piblica, lejos
de una actitud paternalista impositora del deber de vivir (propio de estados
confesionales que impongan la indisponibilidad de la vida por imperativo
divino).

Hoy la clatsula del art. 10.9 de la ley 14/86 (posterior a las citadas
sentencias) deberia bastar para eliminar estas eliminaciones del derecho
fundamental de objecién de conciencia.

5.3. Los menores de edad

Es éste un supuesto menos debatido por cuanto se considera al menor
titular de su derecho a la objecién de conciencia, pero incapaz para ejerci-
tarlo. La imposicién por los padres de sus creencias no parece justificada
constitucionalmente, constituyendo una extralimitacién de la patria potes-
tad no permitida por el art. 39.3 de la Constitucién, que prescribe el deber
de prestar asistencia «de todo orden» a los hijos, que al menos deberd
garantizar sus derechos fundamentales. Asi lo ha entendido unanimemente
tanto la doctrina como la jurisprudencia extranjera, y en este caso, también
nuestro Tribunal Supremo en su Auto de 27 de septiembre de 1978 y los
tribunales inferiores.

6. LIMITES A LA OBJECION LABORAL

También nuestros tribunales han tenido ocasién de pronunciarse sobre la
negativa al cumplimiento de deberes dimanantes de una relacién laboral,
propiamente referidos a una prestacién profesional , por incompatibilidad
con imperativos de conciencia individuales. De tal manera que los deberes
proceden (estén o no expresamente consignados) de un compromiso previo
adoptado por el objetor, y la sancién serd por lo general el despido (ya
comentamos su naturaleza de pérdida de privilegio asimilable a sancién’.
Con un amplio sector de la doctrina consideraremos en pie de igualdad las
relaciones funcionariales en cuanto al ejercicio de este derecho se refiere.

En este dmbito entrardn en la ponderacién la libertad de empresa del

70 vid. infra.
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art. 38, el libre desarrollo de la personalidad del 10.1 en conexién con el
art. 16, y el deber de trabajar del art. 35.1. En cuanto a los criterios para su
ponderacién, el Tribunal se ha manifestado en numerosas ocasiones sobre
la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales y los
limites que éstas imponen a la libertad de empresa, pero ha evitado estable-
cer unos principios generales de ponderacién. En nuestra opinién la férmu-
la americana de la acomodacién razonable seria de gran utilidad. Es la
mejor ponderacién entre la libertad de conciencia del trabajador y el buen
funcionamiento de la empresa. El juicio de ponderacién se basara funda-
mentalmente en un tema laboral, la calificacién del despido, pero desde una
ponderaciéon mas elevada se atenderd a la actitud de la empresa, para
procurarle sin menoscabo suyo, funciones compatibles con sus conviccio-
nes.

6.1. Objecion al trabajo en sdbado

En la mayoria de religiones y sectas ese mandato del dfa semanal de
descanso se ha flexibilizado bastante, pero no ha ocurrido asi con la Iglesia
Adventista. Por pertenencia a ella se presume conflicto de conciencia a
laborar los sdbados. Nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado en
unas cuatro ocasiones al respecto, sobre la base del reconocimiento consti-
tucional del descanso laboral (art.40.2), y su concretizacién en el art. 37.1
del Estatuto de los Trabajadores”’.

Los dos primeros pronunciamientos del TC han sido dura pero justa-
mente criticados en nuestra opinién’. En ellas no se realiza ninguna ponde-
racién . El Tribunal cierra esa posibilidad, en el primer caso por la mera cita
de los art. 14,16.1,35.1 de la Constitucién, y el art. 6 del Convenio 106 de
la OIT (sesgadamente porque omite toda referencia al parrafo 4°) y el art.
37.1 del ET. En el segundo caso empeora, porque el limite que opone a la
libertad religiosa es la «mayoria social». Limite intolerable en nuestro

71 Art. 37.1 «Los trabajadores tendrdn derecho a un descanso minimo semanal de un
dia y medio ininterrumpido que, como regla general, comprenderi la tarde del sdbado o en
su caso la mafiana del lunes y el dia completo del domingo. Todo ello sin perjuicio que por
disposicién legal, convenio colectivo o contrato de trabajo o permiso expreso de la autoridad
se regule otro régimen de descanso laboral para actividades concretas,»

72 SSTCT 8 de octubre 1982; 2 de dicembre de 1983.
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Estado por su radical y absoluta inconstitucionalidad, y que verdaderamen-
te alarma por lo que supone de aplastamiento de las minorfas.

Esta sentencia darfa lugar a la STC 19/85, en la que se mantuvo la
calificacién de procedente del despido en base a la seguridad juridica del art
9.3 en conexién con el principio «pacta sunt servanda» y el de ignaldad del
art. 14.

El Tribunal Constitucional se olvidad del art. 106 de la OIT aun citando
el Convenio en la sentencia y constando en la demanda de Amparo, y
guarda el mds absoluto silencio sobre los limites de la libertad religiosa.

En nuestra opinién el art. 37.1 no debe ser utilizado para contractualizar
en exceso las relaciones laborales en este punto, cuando no lo impone. Y
tras esa nota se deberia proceder a la adecuada ponderacién mediante el
criterio de la adecuacidn razonable.

En la STS 20 de abril 1988 si se admite la relevancia de las creencias del
trabajador para el empresario. Este, habiendo autorizado inicialmente el
traslado de su actividad laboral del sdbado al domingo, la revocé arbitraria-
mente y después lo despidié ante su negativa a trabajar en su dia festivo. La
doctrina sefiala una apertura asi a la acomodacién razonable que habra de
confirmarse en pronunciamientos posteriores.

6.2. Objecion al aborto

Ha sido en este campo donde el TC maés rotundamente ha declarado el
derecho a la objecién de conciencia protegido ex art 16.1 y menos trabas y
limitaciones le ha puesto.

Los problemas doctrinales aparecerén a la hora de la determinancion del
objeto. En nuestra opinién, en sintonia con la propuesta del Grupo de
Estudios de Politica Criminal, éste deberia limitarse a la intervencién qui-
nirgica, no pudiendo extenderse mas alld a los cuidados y atenciones, ni
anteriores ni posteriores, cuanto menos a los meros tramites administrati-
vos. Lo que si seria aconsejable es el apartamiento de los objetores de las
tareas de informacidén a las embarazadas, para procurale la més limpia de
las lentes con que sopesar la informacién y evitar su condicionamiento.

Respecto al sujeto activo, éste abarcara a todo el personal sanitario que
intervenga en dicha operacién. Pero no deberia extenderse a personas juri-
dicas, porque desvirtuaria la personalisima naturaleza de la conciencia.
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Tampoco la ponderacién de los bienes juridicos presenta grandes pro-
blemas. El derecho al aborto de la embarazada, ya sea considerado funda-
mental per se, o por reconducion a otro bienes constitucionales a través de
los supuestos legales, podra suponer un limite claro a ese derecho del
personal sanitario a objetar al colisionar con él. Ello sélo deberia ocurrir en
el caso de una urgencia que no permitiera ninguna dilacién por peligro
grave para la vida de la embarazada. En los demas casos la administracion
deberfa controlar la condicién del personal para disponer en cualquier
momento de médicos no objetores. Si de su deficiente actividad de gestién
se siguiera algin prejuicio, deberia 16gicamente responder, y no parece
constitucionalmente legitimo que pudiera obligar a un médico objetor a
realizar la intervencién fuera de los supuestos de urgencia mencionados.

En cuanto al tiempo no existe ninguna limitacién. Si se admite asi en
este caso la objecién sobrevenida. Sus consecuencias habrdn de sopesarse
la luz del criterio que defendemos de la acomodacién razonable. De manera
que del tenor literal del contrato junto con la actitud del empresario (hospi-
tal, clinica...) debera calificarse de procedente o improcedente el despido,
respetando siempre la objecién.

De las tres Proposiciones de Ley para regular esta cuestién la mds
completa y adecuada a la realidad y los valores constitucionales es la de
TU-IC de 17 de abril de 1990 que propone un registro para la administra-
cién y la revocacién de la condicién por el abuso de derecho. Sin embargo
se echa de menos una regulacién mucho mas escrupulosa y completa como
la propuesta por el Grupo de Estudios de Politica Criminal, que recoje
expresamente la limitacién que a ese derecho a objetar supone una situa-
cién de urgencia y la exclusion de los objetores de la fase informativa
ademds de sanciones para los que abusan del derecho.

7. LiMITES A LA OBJECION AL JURAMENTO

Al contrario de lo que ocurre en paises como USA o Italia, Espafia no
cuenta con un amplio tratamiento jurisprudencial y doctrinal de este proble-
ma. Supone la negativa a manifestar externamente acatamiento a algo o a
alguien por la manifestacién en si, por el contenido de lo manifestado o por
ambos, que son contrarios a los propios imperativos de conciencia.

El unico caso tratado por nuestra jurisprudencia es el de la negativa a
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jurar o prometer la Constitucién por los diputados. Por sus profundas con-
notaciones politicas nos coloca ante los probleméticos supuestos débiles de
objecion, en los que sin ser evidente el conflicto de conciencia tampoco
puede ser olvidado.

El art. 20.1 del Reglamento del Congreso de los Diputados y el art. 11.3
del Reglamento del Senado disponen la necesidad de prometer o jurar la
Constitucion para alcanzar la condicion plena de diputado o senador. Pare-
cerfa deducirse que en cuanto marco de pluralismo no cabria objetar esta
norma so pena «de salirse del juego».

Pero veamos como ha limitado el TC el derecho a la objecién en esta
ocasién. En sus primeros pronunciamientos™, a pesar de reconocer la con-
ducta como manifestacién de la libertad ideoldgica la entendi6 limitada, no
por la obligacién de los reglamentos (que carecen de asiento constitucio-
nal), sino por el principio del art. 9.1 de sujecién a la Constitucién en
conexién con la situacion de especial sujecion.

Pero a partir de la STC 119/1990, aun sin pronunciarse sobre la libertad
ideolégica (ya que no fue alegada por los recurrentes), rectifica su anterior
jurisprudencia para disponer que:

— El juramento no viene impuesto por la Constitucién, pero tampoco es
contrario a ella.

— El juramento no viene impuesto por el deber de sujecién del art. 9.1,
que no es trascendente juridicamente, sino para reforzar aquel deber por
vinculo suplementario, religioso o moral.

— Es necesaria la superacidn de tan rigido formalismo porque es propio
de otros momentos culturales.

— Se impone el derecho fundamental de participacién politica.

Estas lineas, que incluso se potencian en la STC 74/1981 son desde
nuestro punto de vista loables, porque concilian la naturaleza constitucional
del deber de sujecién con la libertad ideoldgica. Creemos con ESCOBAR
ROCA que de haberse planteado el recurso mediante la ponderacién del art.
16.1 se habria llegado a esta misma solucién respetuosa y sensible para con
los disidentes, permitiendo un pluralismo necesario.

73 STC 101/83, 122/83.
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8. LA LLAMADA OBJECION FISCAL

Consiste en la negativa a satisfacer el porcentaje de los impuestos que el
Estado destina a un determinado fin ( generalmente la defensa), por los
consabidos imperativos morales. Pero choca frontalmente con el art, 31.1
«Todos contribuirén al sostenimiento de los gastos piblicos de acuerdo con
su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en
los principios de igualdad y progresividad que en ningin caso, tendrd
alcance confiscatorio».

En primer lugar y siguiendo nuestro esquema légico, habria de subsumirse
la conducta en el derecho a objetar reconocido en el art.16.1 . Un sector de
la doctrina le niega tal condicién para calificarlo de objecién indirecta o
impropia’. Pero otro, desde una perspectiva moral si la considera subsumible,
y asi RUIZ MIGUEL sostiene que «entrando en las razones de fondo la
diferencia de gravedad entre participar personalmente en una guerra y
sufragarla mediante impuestos no parece que justifique una separacién
conceptual, al menos a efectos morales, entre los dos supuestos. De un
objetor que se negara a luchar en una guerra, pero que no tuviera inconve-
niente en apoyarla econdmicamente, dirfamos que es moralmente incohe-
rente o hipdcrita».

Nuestra jurisprudencia ha tenido ocasién de pronunciarse en tres oportuni-
dades. En la primera, la SAT de Bilbao de 29 de septiembre de 1987, mantiene
un doble y contradictorio planteamiento, por un lado no reconoce un conflicto
de conciencia, y por otro alude a la necesidad de limitar todos los derechos.

La SAT de Zaragoza de 9 de Enero de 1988 tiene el interés de haber
sido confirmada integramnete por la STS de 11 de Mayo 1988. En esas
sentencias se limita el derecho en base a su no prevision en los art. 29 y 30
de la Ley 44/1978 y art. 119 a 131 del RD 2384/81, que contiene las
deduciones de la cuota del IRPF. Y apoyandose en las SSTC 160/87 y 161/
81, FJ 3, que niegan la posibilidad de un derecho de objecién de conciencia
ex art. 16.1 distinto del de el art. 30.2 (erréneamente interpretados en
nuestra opinién como expusimos) resuelven en sentido negativo.

74 Asi, 1. de OTTO, en La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades. La
garantia del contenido esencial en el art. 53.1 de la Constitucién, en Derechos fundamenta-
les y Constitucién, Civitas, Madrid, 1988. También LLAMAZARES FERNANDEZ o
MARTINEZ CALCERRADA.
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A nuestro juicio aun reconociendo la posibilidad de que se dé un con-
flicto de conciencia (que reconocemos), apareceria el imperativo del art.31
y de la soberania absoluta parlamentaria en la fijacion del gasto publico,
unidos al temor tantas veces aducido y exagerado de la inseguridad juridi-
ca, que es sin duda mas real en este supuesto. Y es que «la viscera mas
sensible» del hombre, la cartera, también lo es del Estado, y relativizar
estos mandatos podria hacerle tambalearse.

Aun asi algin autor’” considera posible su reconocimiento mediante
regulacién parlamentearia y la adscripcién de la cuota a un servicio de
defensa civil auténomo, en potenciacién del elemento participativo, con un
favorecimiento ambiental de los derechos fundamentales, en aras de un
concepto més auténtico de la democracia’.

III. CONCLUSION

El derecho a libertad de conciencia reconocido como fundamental en el
art.16.1 de nuestra Constitucién da vida a una figura fundamental para la
legitimacién de un Estado de Derecho, la objecién de conciencia.

El tratamiento que se le de en la legislacién y la jurisprudencia serd un
indicio para conocer la naturaleza del Estado. Como decia MARTINEZ
TORRON, constituye un banco de pruebas inmerojable para medir su sen-
sibilidad hacia los derechos de la persona. Y los limites que en ocasiones
impone nuestro ordenamiento no denotan esa cualidad.

La objecién de conciencia al servicio militar es la dnica desarrollada
legalmente, pero de modo insuficiente e insatisfactorio, poco respetuoso
con las libertades individuales. Debemos avanzar en la tarea de eliminar los
limites injustos para erradicar las discriminaciones injustificadas, reconocer
la objecién sobrevenida y remover los obstdculos para permitir su efectivo
ejercicio. Siguiendo una razonable huida del derecho penal seria aconseja-
ble reformar los regimenes penal y disciplinario de ambos servicios, para
cumplir los principios de proporcionalidad y dar solucién al mayor movi-
miento de desobediencioa civil de Europa.

75 Asi, SAINZ DE BUJANDA, F.: en Organizacién politica y derecho financiero,
Hacienda y derecho, I, IEP, Madrid 1975, p. 462.

76 La objecibn de conciencia en la Constitucion Espariola, ESCOBAR ROCA, op. cit.,
p. 445.
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En cuanto a las objeciones a tratamientos médicos, el Tribunal Constitu-
cional, separdndose de la experiencia del derecho comparado y la mayoria
de la doctrina, legitima coacciones intolerables a la libertad ideolégica y
religiosa, que no la limitan, la eliminan, siendo més que deseable y afortu-
nadamente probable un cambio hacia el reconocimiento también material y
no sélo formal del derecho en cuestion, gracias a las reformas legislativas.

Es en el campo de la objecién al aborto donde mejor ha trabajado el Alto
Tribunal, para aplicar un derecho tan general como es el recogido en el
art.16.1, imponiendo unos limites justos —la salud de la embarazada—
gracias a una ponderacién adecuada de los intereses cosntitucionales en
juego. Si seria deseable en este campo una norma que ordenara unos regis-
tro de la Administracién para garantizar el ejercicio de su derecho tanto a
los médicos como a las embarazadas y facilitara la persecucién del fraude.

En los supuestos de objecidn a trabajar los dias de descanso impuestos
por las propias convicciones morales, el Tribunal Supremo ha obviado los
problemas fundamentales para limitar este derecho més alld de lo que una
razonable ponderacién de los bienes en juego habria aconsejado, aunque en
su tdltimo pronunciamiento cobren importancia las creencias del asalariado
y permita abrigar esperanzas.

Los casos de objecidn al juramento son escasos y recientes, pero en ellos
si ha evolucionado el Tribunal hacia una valoracién acorde con los princi-
pios de la Constitucién, adaptando el derecho a la realidad social que
vivimos para tolerar ciertas disidencias.

Por lo que se refiere a la objecién fiscal, debemos recordar que no
siendo Espafia uno de los paises de vanguardia en el tratamiento de este
derecho, no parece que en este concreto tema, en que hasta los mas avanza-
dos estados se muestran cautelosos, vaya a tomar el liderazgo apostando
por la libertad individual.

Una observacién sociolégica; debemos ser conscientes, y el lelgislador
espafiol debe ser consciente de que “las objeciones de conciencia no sélo
existen, sino que existirdn indefectiblemente en el futuro, y previsiblemente
con mayor vitalidad y heterogeneidad, en la medida que aumenta el plura-
lismo ideolégico y religioso en nuestra sociedad”.

77 Como magistralmente argumenta MARTINEZ TORRON: en La Objecién de Con-
ciencia y los intereses generales del ordenamiento, op. cit. p. 206.
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Con MARTINEZ-TORRON mantenemos que no es descartable (noso-
tros lo creemos probable) que a los casos analizados se sumen otros que
actualmente cabria calificar como de pintorescos desde la perspectiva de
nuestra praxis tradicional, pero que son conocidos ( y tolerados) desde hace
afios en paises de un mayor pluralismo religioso. Por ejemplo, la oposicién
a colaborar en un régimen obligatorio de seguridad social dirigido por el
Estado, o a pagar un seguro obligatorio del automévil; la negativa a llevar
el casco obligatorio los conductores de motocicletas porque —en el caso de
los SIKHS— eso implicaria quitarse de la cabeza el turbante que la propia
religién obliga a llevar en todo momento; la objecién a descubrir completa-
mente la cabeza por indicacién de un superior militar, que supondria despo-
jarse del gorro (yamulke) que es siempre obligatorio para los varones judios
ortodoxos; o incluso la objecién a realizar ciertos actos que el propio
dogma considera idolétricos, como saludar a la bandera nacional, colocar
una fotografia personal en el documento de identidad, o llevar en un vehi-
culo de traccién animal e] signo en forma triangular que imponen las
normas de circulacidn.

Esta realidad, tan diversa e imprevisible, no adquirird proporciones ma-
sivas ni a corto ni a medio plazo en Espaiia, pero exigird una mucho mayor
sensibilidad ante los fenémenos de objecién de conciencia. Creemos que la
solucién podria pasar por mejorar la legislacion actual, crear otra para los
supuestos mas extendidos, y entregar unas coordenadas al juez para la
ponderacién de los conflictos. Porque sin duda la jurisprudencia serd la que
juegue el mds importante papel ante la imposibilidad de prever todos los
supuestos. Recordemos que se debera proteger, especialmente a aquellos
cuya conciencia es juzgada como heterodoxa por la sociedad, por minimo
que sea su nimero. Citando a GONZALEZ ENCINAR?, «no es la idea de
democracia la que tiene que adaptarse a las limitaciones de la representa-
cidn, sino la representacién la que tiene que adaptarse a las exigencias de la
democracia».

78 GONZALEZ ENCINAR, 1.1.: Representacién y partidos politicos en GARRORENA
MORALES, A. (Ed.): El parlamento y sus transformaciones actuales, Tecnos, Madrid
1990, p. 78.
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