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1. Introduccién

AS qltimas resoluciones judiciales ante la negativa al cumpli-
miento de la prestacion social sustitutoria no han dejado de causar
gran perplejidad en la opini6én piblica. Sorpresa, en primer lugar,
A al comprobar cémo en el mismo dia dos fallos judiciales pueden
ser tan dispares al enjuiciar comportamientos aparentemente idénticos. En
segundo lugar, asombro causado por el conocimiento de sentencias absoluto-
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rias o en las que se contiene una reduccién notable de la pena, que dificilmen-
te pueden justificarse a tenor de l1a legalidad vigente.

Ciertamente este grupo de sentencias no se ajustan a la literalidad de la
ley. No son sostenibles juridicamente. El conjunto de doctrina que se desarro-
1la en las mismas es un flaco favor al sistema juridico. Mds que lo contradic-
torio de sus fallos, 1o que hay de rechazable en las mismas es la confusién de
conceptos en la que incurren en su argumentacién juridica. De un lado, en la
mayoria de los fallos —absolutorios o menores al minimo impuesto legalmen-
te— se identifican objecidn de conciencia y desobediencia civil. De otro, cuan-
do se recurre al estado de necesidad (como es comtin) como causa de justifi-
cacion o atenuante muy cualificada se hace descansar la obediencia a la ley
en un imperativo moral.

(Acaso es que los jueces en tales supuestos desconocen los principios
minimos y basicos del sistema juridico? La respuesta no puede ser sino nega-
tiva. La cuestién, como la ha descrito graficamente Atienza !, es que el juez
que enjuicia a un joven por su negativa al cumplimiento de la PSS se encuen-
tra ante un caso trdgico. Y lo es porque su decisién, cualquiera que fuere,
chocar4 contra algunos de los principios o valores fundamentales del sistema
juridico: «o sacrifican el principio de legalidad y de subordinacién del poder
judicial al legislativo, o sacrifican el principio de libertad de conciencia, de
proporcionalidad de las penas, de exclusiva proteccién penal de bienes juridi-
cos, etc. Todavia mds simple: o hacen justicia, o aplican la ley».

El problema es, en realidad, que la vigente ley de objecién de concien-
cia y la interpretacion que de la misma se ha efectuado es incoherente o, si se
prefiere, de més que dudosa compatibilidad con el sistema de principios y
valores constitucionales. El primer revés lo sufre la objecién de conciencia
con la misma promulgacion de la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, al confi-
gurar ésta a la objecién mas como un riesgo a limitar y controlar ? que un
derecho a tutelar. La segunda devaluacién proviene de las sentencias 160 y
161/87 del TC, que degradan a la objeci6n de conciencia al servicio militar de
derecho fundamental a «derecho constitucional auténomo». A esto ha de
sumarse que la actual regulacién ignora el significado del principio de pro-
porcionalidad en materia penal. Asi, el insumiso es mds duramente castigado
que el autor de estupro o infanticidio. De paso se contribuye a poner en tela
de juicio la consideracién del Derecho Penal como ultima ratio en la protec-

! «Un dilema moral. Sobre el caso de los insumisos», ponencia presentada en el seminario de
Filosoffa del Derecho de la Universidad Carlos III, Madrid, junio, 1992, p. 33.
2 CAMARA VILLAR, La objecién de conciencia al servicio militar, Madrid, 1991, pp. 151 y ss.
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cién de los bienes juridicos mds estimados por la comunidad 3. No hay duda
de que el rechazo suscitado a la desproporcionalidad de las penas impuestas a
los insumisos pone en quiebra la funcién del ordenamiento penal en una
sociedad democratica y deja muy mal parados sus principios de legitimaci6n.

A todo lo cual hay que afiadir que la actual regulacién de la objecién de
conciencia ni es ejemplo de interpreteacién «conforme a la realidad social»
(art. 3.1 CC.), ni modelo a seguir en la produccién legislativa segin los dicta-
dos imperativos del articulo 10 de la Constitucién. Si, en cambio, puede
resultar paradigmdtica para observar cémo en un «Estado de Derecho, las
leyes no sélo son expresion de 1a voluntad general, sino también, en algunos
casos, de la voluntad arbitrarfa de quienes nos representan» *.

Las resoluciones judiciales antedichas no hacen sino denunciar la inco-
herencia de la legislacién vigente y clamar por la urgencia de su reforma. No
es problema del juez la perplejidad causada por las sentencias, sino del legis-
lador; un problema del legislador que los jueces le sirven en bandeja.

2. Precisiones conceptuales: objecion de conciencia
y desobediencia civil

La desobediencia civil en un estado democritico es siempre una cuestion
problemética. Son dos fundamentalmente, a mi entender, las razones que con-
fluyen para oscurecer el problema. En primer lugar, la reiterada confusién entre
los conceptos de objecién de conciencia y desobediencia civil 3. El primero no
es sino reconocimiento de un derecho que se manifiesta en un doble contenido:
a) positivamente, como expresién de la libertad de conciencia (art. 16 C.); b)
negativamente y derivado de lo anterior, como causa legal de justificacién del
incumplimiento de concretos deberes juridicos. El segundo es siempre un acto
ilegal o, si se prefiere, el ejercicio de un comportamiento que no est4 ni puede
estar tutelado juridicamente. La admision o tolerancia de actos de desobedien-
cia pondria en tela de juicio el sustrato bésico sine qua non de la misma exis-
tencia del Derecho: la obligatoriedad en el cumplimiento de las normas.

3 Cfr. LANDROVE DIAZ, Insumisién y Derecho Penal. Objecién de conciencia, Murcia, 1992.

4 ATIENZA, Un dilema moral, p. 26.

5 Claramente se nota la confusién de estos conceptos en la sentencia n® 75/92, del Juzgado de lo
Penal n® 4 de Madrid (Magistrado-Juez CALVO CABELLO). Confusién que ha sido puesta en evidencia,
entre otros, por DE LUCAS, E! castigo de los insumisos, ponencia presentada en el seminario de Filosoffa
del Derecho de la Universidad Carlos III, Madrid, junio de 1992.
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La segunda razén, aceptado lo precedente, es que las tnicas causas de
justificacién de la desobediencia civil en sentido estricto en un estado demo-
critico pertenecen a instancias éticas. Y a continuacién se equiparan Moral y
Derecho, como si la fuerza obligatoria del Derecho encontrara su fundamento
en la moralidad de las normas. Nada m4s errado. El Derecho se impone inde-
pendientemente de las convicciones morales de los sujetos.; Moral y Derecho
no coinciden. Predicar este postulado en un estado democratico, que como
premisa debe garantizar el pluralismo cultural y moral, es un sinsentido. La
obediencia al Derecho alcanza su fundamento por otros caminos.

Ahora bien, hechas las precisiones anteriores y acotados los campos de
actuacion de objecién de conciencia y desobediencia civil, pueden existir
supuestos de desobediencia «formal» que estén justificados juridicamente y
por tanto, no merezcan represion normativa. No se duda que no hay obliga-
cién de obedecer normar ilegales, o acatar interpretaciones normativas con-
tradictorias con el espiritu y los valores constitucionales o que conduzcan a
consecuencias absoluta y mayoritariamente rechazadas por la conciencia
social. El Derecho o, mejor, la fuerza vinculante del Derecho, tiene sus limi-
tes en contraste con la realidad social. En todos los casos enunciados no hay
un fenémeno de desobediencia civil, sino la no obligacién de obediencia al
mandato juridico. Por eso lo denominamos manifestaciones de desobediencia
«formal».

Creo que en estos ltimos términos es donde se encuadra el debate de la
obediencia —desobediencia— a la actual ley de objeci6én de conciencia. Es cierto
que ante la actual regulacién de la objecién de conciencia existen diferentes
manifestaciones de desobediencia. Para una mayor aclaraci6n es preciso distin-
guir, al menos, dos: a) el fenémeno de la «insumisién» es una expresién de
desobediencia a la actual y a cualquier ley de objecion de conciencia; se recha-
za cualquier norma del Estado que imponga a los individuos la obligacién de
realizar prestaciones personales para contribuir al deber de la defensa; la justifi-
cacién de tal tipo de desobediencia s6lo puede reclamarse desde instancias éti-
cas; b) otro tipo de desobediencia es la que implica el rechazo a la actual ley de
objecién. En este ultimo caso, no s6lo plantea un problema de justificacién
moral, sino también de legitimacién juridica. Porque lo primero que hemos de
preguntarnos en este tltimo grupo de supuestos es si la desobediencia concreta
a la norma no puede reconducirse a alguna de las causas de justificacién para
no obedecer la norma formal. A este tltimo grupo de desobedientes (formales)
pueden asistirle no s6lo razones éticas, sino también juridicas ante la aparente
legalidad.
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Las condenas reiteradas por las asociaciones de Derechos Humanos de la
actual ley de objeci6n de conciencia, el incumplimiento por esta norma de re-
soluciones comunitarias e internacionales, las manifestaciones en contra de
un buen grupo de jueces y fiscales (que llegan incluso a «desobedecer» en las
sentencias), €l cuestionamiento doctrinal del juicio de constitucionalidad del
las SS. TC 160 y 161/1987 y la amplia contestacién social que la ley suscita
en la realidad, autorizan a plantearse la desobediencia a la ley como un deba-
te juridico y no sélo moral.

Las péginas que siguen a continuacién enfocan el problema desde esta
perspectiva. Sin menoscabo de hacer referencia a la desobediencia civil en
sentido estricto, queremos analizar si la actual desobediencia a la ley de obje-
cién de conciencia no serd sino manifestacién de una no obligacién de obe-
diencia.

3. La legalidad de la objecién de conciencia y la legitimidad
de la desobediencia civil en un estado democratico

Algunas de las reflexiones que se han dedicado por parte de la doctrina
juridica en nuestro pais a la objecién de conciencia han girado en torno a dos
preocupaciones centrales: a) su deslinde con otras figuras afines y b) la nece-
sidad de su fundamentaci6n 6. No es dificil entender que éstas hayan sido las
constantes si se observa el apriori conceptual de partida: asimilar la objecién
de conciencia a la exencién o privilegio de exenci6n de cumplimiento de un
deber juridico de caréicter general, lo que plantea, prima facie, €l problema de
la obediencia al Derecho .

6 Se pueden citar, entre las publicaciones més recientes, las monografias de E. FERNANDEZ
GARCIA, La obediencia al Derecho, Madrid, 1987; J. MALEM SENA, Concepto y Justificacién de la
desobediencia civil, Barcelona, 1988; M. GASCON, Obediencia al derecho y objecién de conciencia,
Madrid, 1990. Y los articulos de L. PRIETO SANCHIS, «La objecidén de conciencia como forma de deso-
bediencia al derecho», Sistema, n® 59, marzo, 1984, pp. 41 y ss.; A. RUIZ MIGUEL, «Sobre 1a fundamen-
taci6n de la objecién de conciencia», Anuario de Derechos Humanos (ADH), 1986-1987, pp. 399 y ss.; R.
SORIANO, «La objecién de conciencia: significado, fundamentos juridicos y positivaci6n en el ordena-
miento jurfdico espafiol», Rev. Est. Pol., n® 58, pp. 61 y ss.; G. PECES-BARBA, «Desobediencia civil y
objecién de conciencia», ADH, 1988-1989, pp. 159 y ss.; A. DE LA HERA, «Sobre la naturaleza jurfdica
de 1a objecién de conciencia», en Libertad y derecho fundamental de la libertad religiosa, Madrid, 1989,
pp. 141 y ss.

7 Por este tipo de concepto parecen inclinarse, entre otros, RUIZ MIGUEL, «Sobre la fundamen-
tacién...», p. 406; PECES-BARBA, «Desobediencia civil...», p. 168; MILLAN GARRIDO, La objecién
de conciencia, Madrid, 1990, pp. 19 y ss.
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De esta forma, de un lado, se hace preciso delimitar lo que son supues-
tos justificativos de infraccién de deberes juridicos (objecién legal) de los
casos en que determinada conducta no puede encontrar amparo por el que-
branto del principio de obediencia al Derecho (objecién ilegal y desobedien-
cia civil). De otro, se pretende dar una explicacién razonable a la legitimidad
de no acatamiento de concretos deberes generales en un estado democratico.
Efectivamente, el problema de legitimacién de desobediencia a la ley en una
sociedad no democrética no reviste gran complejidad y pasa por el previo
reconocimiento de los derechos fundamentales y libertades piblicas. Ahora
bien, cuando se dan los presupuestos democréticos y aiin indirecta y represen-
tativamente los ciudadanos concurren a la elaboracién de las leyes, dificil-
mente es explicable la exencién para un sujeto del deber general emanado de
la norma juridica. Aqui radica la paraddjica incoherencia que introduce el
reconocimiento de la objecién de conciencia en un sistema democratico 2.

Tal conclusién seria exacta si también lo fuera la premisa mayor de la
cual se parte: que la objecién de conciencia sea conceptualmente una exen-
cién a un deber de caricter general. Sin embargo, esta afirmacién incuestio-
nada por algunos sectores doctrinales, merece alguna duda razonable sobre su
validez y en todo caso, debe ser objeto de algunas precisiones.

En primer lugar, como ya apunta algin autor ° debate ético o filoséfico
deberia centrarse, no sobre el derecho a la exencién reconocido por el ordena-
miento juridico-constitucional, sino sobre la legitimidad de la obligacién en
general. En cuanto esta supone restriccién de la libertad del individuo habria que
formular las razones de oportunidad, conveniencia y fundamento del estableci-
miento de la obligacién. Pero, entonces, el prius no es ya el deber, sino la liber-
tad de la persona que puede dar lugar a un derecho a no observar un determina-
do comportamiento, que se estima, no obstante, necesario por parte de la
comunidad.

En segundo lugar, y siguiendo con esta linea interpretativa, de objeci6n de
conciencia sélo tiene sentido hablar desde el momento en que se afirma la auto-
nomia o la mayoria de edad de la persona. Quiz4 por esto hist6ricamente la obje-

8 Cuando se plantea en el siglo XIX por primera vez la objecién de conciencia por motivos religio-
sos al servicio militar, el Parlamento espafiol la rechaza en razén a la necesaria superacién de los privilegios
del Antiguo Régimen (Cfr. PELAEZ ALBENDEA, La objecién de conciencia al servicio militar espafiol en
el Derecho positivo espariol, Madrid, 1988, pp. 12-15). No se ha de olvidar, de otro lado, que el principio
democritico se expresa en la generalidad de las normas y la igualdad ante la ley (Cfr. CAMARA VILLAR,
Ob. cit., p. 251).

° PECES-BARBA, «Sobre la desobediencia...», p. 172.
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ci6én de conciencia y la desobediencia civil se han confundido en los estados pre-
democratico !© (en este tipo de estados en muchas ocasiones la desobediencia
civil no pasa de ser un efecto del ejercicio del derecho no reconocido de obje-
cién de conciencia). La secularizacion social y la laicizacion del Estado son los
presupuestos basicos de relevancia de la objecién de conciencia !'. Esta se expre-
sa como una ratio tltima de autonomia del sujeto, que debe estar libre de inter-
ferencias '2. De ahi que aparezca como manifestacion, si se quiere pasiva, de la
libertad ideolGgica consagrada en el articulo 16 C. y amparada por el derecho de
todo individuo al libre desarrollo de su personalidad , reconocido en el 10 C. La
libertad de conciencia, como tal, conlleva la libre formacién de la conciencia y
el derecho de adecuacién de los comportamientos a las convicciones mas inti-
mas. Por tanto, parece un error conceptual identificar lo que es un derecho del
sujeto y derecho fundamental, con el efecto que produce su ejercicio (exencién
de un deber). El problema estriba no en la bisqueda de su fundamento, sino los
limites del ejercicio (al igual que en otros derechos fundamentales) y las valora-
ciones coyunturales que se hagan de preferencias en la relacién individuo-comu-
nidad.

Cuando se trata, no ya del derecho a la objecién de conciencia, sino de
la desobediencia civil, los problemas de fundamentacién en un estado demo-
critico son mayores. No se puede hablar aqui del ejercicio de un derecho,
sino de un medio o instrumento de transformacién social y normativa. El
Derecho, por definicién, no puede amparar la desobediencia (en este sentido,
me parece advertir cierta confusién entre desobediencia y objecién en aquella
doctrina que afirma un derecho general del individuo a la objecién de con-
ciencia). Entonces ;como justificar el recurso a la desobediencia civil cuando
el sistema democratico propicia canales propios de expresion de la voluntad
general y medios para la modificacién y cambio de las normas? La justifica-
cién s6lo puede buscarse en el discurso ético y no juridico.

En primer lugar, hay que partir de una constatacién: los mecanismos
representativos del estado democrético no garantizan, en todo caso, la identidad
de la decisi6n adoptada por los 6rganos de expresién de la voluntad general con

10 Por ejemplo, autores cldsicos como THOREAU identifican los conceptos de desobediencia
civil y objeci6n de conciencia, Desobediencia civil y otros ensayos, Madrid, 1985.

11 En este sentido resulta muy sugerente el articulo citado de DE LA HERA, «Sobre la naturaleza
juridica...», pp. 141 y ss.

12 Esta es la caracterizacién de la objecion de conciencia adoptada por SORIANO, «La objecién de
conciencia...», pp. 79-87; GASCON y PRIETO, «Los derechos fundamentales, la objecién de conciencia y el
Tribunal Constitucional», ADH, n® 5, 1988-1989, pp. 99-103; AMERIGO CUERVO-ARANGO, «La objecién
de conciencia al servicio militar: especial referencia al Derecho espafiol», ADH, 1985, pp. 21 y ss., y otros.
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la voluntad real de la mayoria de los ciudadanos representados. Los mecanis-
mos de representacién tienen unos limites estructurales. En este sentido, la
desobediencia civil se presenta como un mecanismo de participacién en la toma
de decisiones, de ahi su profundo sentido democratico. La auténtica desobe-
diencia civil deberd integrarse como un instrumento de ampliacién de las liber-
tades democrdticas, ya que abre nuevas vias de participacion en la toma de
decisiones. «Por un lado, constituye un mecanismo de participacién mediata, al
ser una forma de intervencién en el proceso de formacién de opinién publica...
Por otro lado, es también un mecanismo de participacion inmediata. Se trata de
una forma de resistencia especialmente apta para evitar que se practique una
politica de hechos consumados por parte del poder politico» 1.

En segundo lugar, la legitimacién de la desobediencia civil viene determi-
nada por el acatamiento y la salvaguarda de las libertades piiblicas y los derechos
fundamentales. Lo que inspira el acto de desobediencia es precisamente la pro-
fundizacién en los valores democréticos de tolerancia, pluralismo y participacién.
Esto es lo que permite distinguir a los desobedientes civiles de los grupos de
infractores de las normas por intereses privados, corporativos o totalitarios.

Por fin, es rasgo justificativo de la desobediencia civil el car4cter no vio-
lento. El fin estd en los propios medios. De aqui que la estrategia de la desobe-
diencia civil sea un elemento consustancial al movimiento pacifista. Es un ins-
trumento de cooperacion o solidaridad social para la resolucién de los
conflictos. Por esto mismo la desobediencia civil tiene sus limites en el respe-
to y la no lesion de los derechos fundamentales y las libertades piiblicas de
terceros.

Si en el plano tedrico se ven nitidamente las diferencias entre objecién
de conciencia y desobediencia civil, tal distincién se oscurece cuando nos
enfrentamos a la problemdtica suscitada por la actual ley de objecién de con-
ciencia. Y esto por una raz6n muy sencilla: la desobediencia a la ley de obje-
ci6én de conciencia para muchos no es s6lo un problema de estrategia o instru-
mento de transformacién (ésta es esencialmente la concepcién del movimiento
de insumisidn), sino de reconocimiento efectivo por los poderes publicos y la
legalidad vigente de un derecho fundamental. De tal forma, que empieza a
existir un convencimiento de que no son s6lo los argumentos estratégicos, sino
también de respeto a los derechos fundamentales (razones juridicas) los que
avalan la legitimidad de la desobediencia civil a la actual ley de objecién de
conciencia.

13 ESTEVEZ, «El sentido de la desobediencia civil», Arbor, nov.-dic. 1987, p. 133.
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4. Elrecorrido de la objecion de conciencia por la doctrina
constitucional

Si del discurso filoséfico descendemos al juridico-positivo, creemos que
hay argumentos suficientemente sélidos para afirmar que en nuestro ordena-
miento la objecién de conciencia debe ser reconocida como derecho funda-
mental (sea considerado un derecho fundamental auténomo o una especifica-
cién de la libertad de conciencia). Esta naturaleza ha sido negada por la
doctrina del Tribunal Constitucional contenida en las sentencias 160 y 161/87,
de 27 de octubre, donde se califica a la objecién de conciencia como derecho
constitucional auténomo.

Antes de entrar en la valoracion, un dato merece ser destacado: el sospe-
choso giro dado por la doctrina constitucional con las sentencias del 87.
Sospechas que se ciernen en que los fallos hayan estado motivados més por
razones de oportunidad que de técnica e interpretacion juridica. Hasta enton-
ces el Tribunal Constitucional no habia tenido inconveniente en afirmar: pri-
mero, que la objecién de conciencia forma parte del contenido del derecho
fundamental a la libertad ideolégica y religiosa reconocida en el articulo 16.1
de 1a Constitucién (sentencias 15/82, 35/85, 53/85); segundo, que la libertad
ideol6gica y de conciencia no sélo faculta a formar libremente la conciencia,
sino también a adecuar los comportamientos a las propias convicciones en
aquello que es bésico para la vida y afecta al desarrollo pleno y libre de la per-
sonalidad (sentencia 15/82), y tercero, que la objeci6én de conciencia es origen
inmediato de derechos y obligaciones y no un mero principio programaético
(sentencias 15/82, 53/85). Afirmaciones que contaban con un amplio respaldo
de la doctrina cientifica 4.

(Por qué el cambio de rumbo en la doctrina constitucional? Las razones
bésicas de la sentencia 160/87 pueden resumirse en !5

1.2 el derecho a la objecién de conciencia no queda protegido por la
reserva de ley orgénica;

4 Asf: MARTIN RETORTILLO, «El derecho a la objecién de conciencia en ia jurisprudencia del
Tribunal Constitucional», Sistema, 62/1984; AMERIGO CUERVO-ARANGO, «La objecién de concien-
cia...»; DE LUCAS, VIDAL y ANON, «El régimen juridico de la objeci6n de conciencia y la prestacién
social sustitutoria», Rev. Valenciana de Estudios Autonémicos, 1986; FORASTER, «El nuevo cédigo penal
militar y la objeci6n de conciencia», Sistema, 78/1987. ;

15 Un buen resumen puede verse en DE LUCAS, VIDAL y ANON, «La objecién de conciencia
segiin el Tribunal Constitucional: algunas dudas razonables», Rev. General de Derecho (RVG), enero-febre-
ro, 1988, pp. 83-85.
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2.2 sistemdticamente el derecho a la objecién de conciencia queda
desplazado a la seccién 2.2 del capitulo II, entendiéndose que por la remision
efectuada por el art. 81.1 a los derechos fundamentales y las libertades pibli-
cas !¢, no participa del caracter de derecho fundamental de los comprendidos
en la seccién 1.2 del mismo capitulo;

3.2 el nidcleo de la objecién de conciencia no es una libertad sino

una excepcién a un deber de carécter general permitida expresamente por el
art. 30.2 C.

Previamente a abordar de forma critica los argumentos aportados por la
doctrina constitucional es necesario hacer una precisién interpretativa. Como
el propio tribunal ha declarado, el contenido y alcance de los derechos funda-
mentales «ha de hacerse considerando la Constitucién como un todo en el que
cada precepto encuentra su sentido pleno, valordndolo en relacién con los
demds» '7. Por lo tanto, ha de adoptarse un criterio sistemético y finalista en
coherencia con el sistema de valores que la Constitucién incorpora, que deben
ser el fundamento de la convivencia social y politica. De ahi, que también
haya sefialado la necesidad de operar en materia de derechos fundamentales
segun los principios favor libertatis y de maximalizacion de sus contenidos '®.

El primero de los argumentos aportados es la reserva organica. Pero, si
bien nos fijamos, este tipo de argumentacién conduce a un circulo vicioso: es
derecho fundamental el que precisa en su desarrollo legislativo la forma de
ley orgénica y ésta viene exigida por el contenido normativo, resultando que
la remisién operada ex art. 81.1 se cifie a los derechos comprendidos en los
articulos 15 a 29. La debilidad del razonamiento se muestra en el mismo cri-
terio procedimental o adjetivo que se utiliza para la delimitacién de los dere-
chos fundamentales '°. No hay que olvidar, ademds, que el propio tribunal ha
reconocido que el acotamiento de los articulos 15 a 29 opera como dmbito de
delimitacién de la remisién hecha por el art. 81.1, «sin prejuzgar la existencia
de otros derechos y otras garantias» (sentencia 160/87, FJ. 1.2). Mas bien, ha
de entenderse, con la mayoria de la doctrina, que la reserva de ley organica
no prefigura el caricter de derecho fundamental, sino otorga una proteccién

15 La delimitacién de lo que ha de entenderse por «derechos fundamentales y libertades publicas»
a efectos del desarrollo en ley orgénica, es establecida en la sentencia de 5 de agosto de 1983 y se repite en
posteriores pronunciamientos del T.C.

17 Entre otras, sentencias de 4 de febrero de 1983 y 7 de junio de 1984.

18 SSTC de 31 de marzo de 1981, 8 de junio de 1981, 6 de mayo de 1983, 7 de junio de 1984, 23
de mayo de 1985, 12 de marzo de 1987 (Cfr. CAMARA VILLAR, ob. cit., p. 261, nota 73).

9 Cfr. GASCON y PRIETO, «Los derechos fundamentales...», p. 119.
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reforzada a alguno de ellos. Esta razén inclina a la doctrina a mantener una
interpretacién restrictiva sobre la necesidad de ley orgénica, de forma que no
se colapse el libre juego democrético de mayorias mediante una inadecuada
«retencién del poder constituyente» 20,

Si de lo que se trata es de delimitar el 4&mbito de derechos que han de
tener el caracter de fundamentales habrd que huir de un criterio procesalista y
acudir a uno sustantivo. En este sentido, se puede afirmar que «un derecho
vale lo que vale su garantia» '. Y a nivel de eficacia juridica y proteccién
jurisdiccional no hay distincién entre la objecion de conciencia y los restantes
derechos de la seccién 1.% gozan de eficacia directa (53.1 y 53.3 a sensu con-
trario), en su desarrollo legislativo se impone el respeto a su contenido esen-
cial (53.1) y estan protegidos por la maxima tutela tutela jurisdiccional (53.2).
No se puede oponer, como hace el Tribunal Constitucional, que precisamente
el dato de que sea susceptible de amparo constitucional lo desvincule de los
derechos fundamentales (del art. 16), porque esta tutela «serfa innecesaria si
se tratase de una mera aplicacién de la libertad ideol6gica garantizada en el
articulo 16» (sentencia 160/87, FJ. 3.9). Ahora bien, por el mismo razona-
miento se podria concluir con todos los derechos del capitulo 11, debido a la
innecesariedad de la reiteracién de la tutela especificada en el art. 161.1,a
(53.1). Al contrario, como se ha afirmado, «precisamente porque es un dere-
cho fundamental (objeci6én de conciencia) se insiste en su proteccién por el
amparo, dado que la sistemdtica empleada por la Constitucién y el caricter
sui generis del derecho asi lo aconsejan para que no haya lugar al equivoco de
minorar la ratio legitimadora de la objeci6n de conciencia» 22.

El segundo de los argumentos que esgrime el TC para considerar a la
objecién de conciencia como derecho constitucional auténomo (no funda-
mental) es en base a una interpretacion sistemdtica. En buena medida este
discurso reitera el mantenido sobre la forma orgénica de la ley: el art. 81.1
remite a la seccién 1.° del capitulo 11 y el reenvio rompe la hipotética co-

% Sobre la problemitica de la ley orgénica y la critica a la caracterizacién que el T.C. ha hecho de
la misma en el desarrollo de los derechos fundamentales puede verse 1. DE OTTO, Derecho Constitucional.
Sistema de fuentes, 2.} edic., Barcelona, 1988, pp. 113-118 y bibliograffa citada al final del capftulo VI.

21 CAMARA VILLAR, ob. cit., p. 267. La doctrina parece inclinarse a clasificar los derechos
segin el nivel de garantfas y proteccién prestados por el ordenamiento juridico, pasando de un estudio
estructural a otro funcional. Sobre el particular puede verse: PEREZ LUNO, «Las funciones de los dere-
chos fundamentales», en Introduccién a los derechos fundamentales, v. 11, Madrid, 1988, pp. 658 y ss.
Sobre las garantfas en el ordenamiento espafiol: RODRIGUEZ GARCIA, «Las garantfas de los derechos
fundamentales», Introduccién..., v. 11, pp. 1335 y ss.

2 CAMARA VILLAR, ob. cit., p. 226.
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nexion entre el art. 16 y el 30.2. No obstante, aunque asi fuera, hay que hacer
la salvedad ya anunciada: la remisién efectuada por el art. 81.1 «no prejuz-
ga la existencia de otros derechos y otras garantias» (sentencia 160/87, FJ
1.°). A esto, ha de afiadirse que a la debilidad argumental del TC se contra-
ponen sé6lidas razones elaboradas por ciertos sectores doctrinales para
entender que deben ser catalogados como derechos fundamentales todos los
comprendidos en el capitulo II 2, opinién que salvaria el problema de la
naturaleza juridica de la objecién de conciencia por encima de la interpreta-
cion sistemdtica.

Pero cifidmonos al estricto criterio sistematico, independientemente
de lo razonable, aceptable o dudoso que se considere el dltimo argumento
apuntado. (Es cierto que en puro rigor interpretativo, atendiendo a la siste-
mética constitucional, no existe conexién 16gico-juridica entre el art. 16 y el
30.2? O dicho de otro modo, ;el reconocimiento juridico de la objecién de
conciencia queda cefiido al 30.2? A este tenor, se impone una consideracién
previa. Si admitimos, como parece evidente, que el derecho a contraer
matrimonio en plena igualdad juridica (art. 32) es una concrecién del prin-
cipio de igualdad y del derecho a la intimidad, ¢su ruptura sistemética del
principio y derecho informadores autoriza a entender que no hay conexién
l6gica entre el derecho protegido y estos ultimos? La respuesta negativa es
concluyente %,

Por tanto, la ubicacién sistemética se advierte insuficiente para sostener
la ruptura l6gica. Vayamos al fondo del asunto. Toda interpretacién de un pre-
cepto implica tomar en consideracién, prima facie, el objeto del mandato juri-
dico. El articulo 30 tiene por finalidad el reconocimiento y la caracterizacién
de los rasgos esenciales del derecho-deber de defender a Espaiia. Encauzados
en este propoésito se ha de comprender la parte dispositiva de la norma: obli-
gaciones militares, posibilidad de establecimiento de un servicio civil y debe-
res de los ciudadanos en situaciones excepcnonales Desde esta perspectiva
parece posible afirmar:

1.> El articulo 30.2 no tiene por objeto inmediato el reconocimiento
de la objecién de conciencia %5;

B Cfr. CRUZ VILLALON, «Formacién y evolucién de los derechos fundamentales», en
Introduccion..., v. 1. pp. 160 y ss. El autor aporta tres tipos de argumentos para mantener la tesis: contenido,
fuerza o virtualidad y «conxién de sentido».

# Cfr. CAMARA VILLAR, ob. cit., p. 259.

3 Cfr. CAMARA VILLAR, ob. cit., pp. 260, 261 y 264
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2° La menci6n de la objecién de conciencia en el precepto tiene un cardc-
ter circunstancial: a) 1a raz6n de oportunidad al establecimiento de una obligacién
general (obligacién militar) de una causa excepcional (objecién de conciencia), y
b) el cardcter derivado o dependiente de la eficacia de la objecién de conciencia al
momento histérico de existencia del servicio militar obligatorio%;

3.> Lo que se reconoce en el 30.2 es la relevancia juridica de la obje-
cién de conciencia en el orden militar que implica una prestacién personal
por parte de los ciudadanos. Pero, esto no autoriza a identificar el concepto
del derecho con su efecto.

Al contrario, desde un estricto criterio sistematico resulta plenamente
coherente mantener la derivacién l16gica del art. 30.2 respecto al 16. Como se
ha afirmado doctrinalmente, la mencién expresa de la objecién de conciencia
en el primer articulo obedece a que potencialmentre puedan colisionar la obli-
gacién general del nimero 2 con el derecho reconocido en el art. 16. Son
razones de «parificacién» (obligacién general-excepcion) y oportunidad para
el juego del «presupuesto habilitante» (conciencia contraria al servicio mili-
tar) lo que justifica su mencién expresa en el 30.2?". Se subraya la virtualidad
legal del ejercicio de la objecién de conciencia frente al servicio militar obli-
gatorio. Se ha de insistir en que es el ejercicio del derecho a la objeci6n ante
un supuesto especifico y no su reconocimiento juridico, ya que, de lo contra-
rio, dificilmente pudiera encontrarse fundamento legal al ejercicio de la obje-
cién del médico a la préctica interruptiva del embarazo, cuestion sobre la cual
el TC se ha decantado contundentemente (sentencia 53/835, FJ. 14.°).

El dltimo de los argumentos empleados por el TC consiste en configu-
rar la objecién de conciencia, no como una libertad, sino como un motivo de
exencién a un deber general. Como acertadamente sefialan De Lucas, Vidal y
Afién la dificultad de caracterizaci6n estriba en que la objecién puede ser des-
crita como una libertad (el derecho de libertad de ser respetado por el Estado
en el rechazo al servicio de armas por motivos de conciencia), pero también
como una conducta positiva por parte del Estado (reconocimiento de exen-
cién del servicio militar) 8. Ahora bien, esta segunda concepcién es ficticia,
ya que, como graficamente sefialan Gascon y Prieto, al igual que «el derecho
de propiedad no es el derecho a ser declarado propietario ... sino a disfrutar

%  Cfr. PECES-BARBA, «Desobediencia civil...», p. 174.

7 Cfr. GASCON y PRIETO, Los derechos fundamentales..., p. 110; CAMARA VILLAR, ob. cit.,
p- 257,

B Lg objecién de conciencia..., p. 88.
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de la cosa», la objecion de conciencia «no es el derecho a ser declarado exen-
to del servicio militar, sino el derecho a no prestar el servicio militar por
razones de conciencia» #. O como sefialdbamos més arriba, no se puede iden-
tificar el concepto con el efecto del ejercicio del derecho.

Creo que de ningiin modo se puede soslayar lo que ha sido doctrina rei-
terada del TC: la libertad de conciencia implica la libre formacién de la con-
ciencia, pero también el derecho del sujeto a adecuar la conducta a sus con-
vicciones mds intimas (sentencia 15/82, Auto 551/85). Por eso, resulta
plenamente coherente establecer que la «la objecién de conciencia forma
parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideolégica y reli-
giosa reconocida en el articulo 16.1 «(sentencia 53/85). De ahf que la eficacia
del 30.2 como exencién s6lo puede producirse «cuando se dé el presupuesto
habilitante, a saber: una conciencia contraria al servicio militar».

No se ha de olvidar, en fin, el mandato del 10.2 C. a propésito del crite-
rio de interpretacién de las normas relativas a los derechos fundamentales.
Parece inequivoca la consideracién a nivel internacional de la objecion de
conciencia como derecho fundamental *. Pero, ain mads: los principios y
valores inspirados por los articulos 1.1, 9.2 y 10.2 de la Constitucién deben
llevar a la misma conclusién. A este punto, no carece de fundamento la apre-
ciacién de que adn no existiendo el 30.2 hay suficiente aporte normativo en el
texto constitucional para mantener el reconocimiento y la eficacia de la obje-
cién de conciencia al servicio militar 3!,

(Por qué, pues, este brusco giro de la jurisprudencia? Al margen de las
razones puramente coyunturales, creo que ha pesado de fondo la necesidad de
desfundamentacion para evitar lo algunos han denominado derecho general
de objecion de conciencia®?, que pondria en quiebra al mismo sistema juridi-
co. Ahora bien, con esta idea se confunde lo que es un problema normativo
(incardinacién de la objecién de conciencia en el sistema juridico) con lo que
es un problema de hecho (la desobediencia civil). La solucién no pasa por la
desfundamentacion, para la cual, como he pretendido demostrar, no hay

®  Los derechos fundamentales..., p. 109.

% Articulo 18 de la Declaracién de Naciones Unidas y Resolucién 21.7.a. de la Asamblea General
de 20 de diciembre de 1978; Resolucién de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU de 5 de marzo
de 1987; Resolucién 337 de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa de 26 de enero de 1967;
Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 9 de abril de 1987; Resoluciones del
Parlamento Europeo de 27 de febrero de 1983 y de octubre de 1989.

% Asf lo mantiene CAMARA VILLAR, ob. cit., p. 261.

32 Cfr. MILLAN BARRIDO, ob. cit., p. 21. A su vez, este autor lo toma de PELAEZ ALBEN-
DEA, ob. cit., pp. 48-53. También, RUIZ MIGUEL, «Sobre la fundamentacién..», p. 421.
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amparo normativo, sino por el establecimiento de limites al ejercicio del dere-
cho fundamental de objecion de conciencia.

5. Objecion de conciencia y valores constitucionales

Esta caracterizacion de la objecién de conciencia estd reclamando la
entrada por derecho propio dentro de los valores del sistema juridico-consti-
tucional. Valores que, a tenor del art. 10.1, son el fundamento del orden poli-
tico y la paz social. Lo que implica, no que carezca de limites, «sino que tales
limites han de aparecer conectados a la proteccién de otros derechos funda-
mentales» 3, La mayor o menor aceptacion de la objecién de conciencia en la
configuracion del propio sistema de derechos, ain al amparo del pluralismo
exigido por el art. 1.1, es un elemento definidor del modelo democratico *.

Debajo de estas ideas estd latiendo el mismo concepto de Derecho.
Nocién que no puede agotarse en una mera mecanica positivista de solucién
de conflicto de intereses. Ya que, como se ha advertido, si asi fuera seria muy
dificil «distinguir entre una norma juridica y la imposici6én de una asociaci6n
de delincuentes» ¥. Y la objecion de conciencia pone el acento en la consecu-
cién de la paz como uno de los fines del Derecho y la referencia a la persona
como sujeto de este dltimo. Paz que ha de fundarse en el valor de la tolerancia
dentro del pluralismo democratico —~que quiere decir que el ordenamiento juri-
dico no debe ser el garante de la imposicién de la mayoria sobre la minoria— y
el principio de solidaridad —que implica la cooperaci6n de todos los sujetos y
entidades en la construcci6n del bien comin del ideal democrético *.

3 GASCON y PRIETO, Los derechos fundamentales.., p. 119.

1 Asi, CAMARA VILLAR selafia: «...la exigencia del pluralismo ideol6gico, al conectarse con el
principio democrético y con la igualdad, produce el efecto de “pluralizar” asimismo el ordenamiento, que para
la resolucién de la tensi6n ofrece... soluciones equivalentes igualmente generales y respetuosas por ello de la
generalida de las normas y de la seguridad juridica. De esta manera, una relacién entre los principios de libertad
e igualdad... se manifiesta en la plenitud de su sentido en el Estado democritico de derecho como de comple-
mentariedad...», ob. cit., p. 252. Y GASCON y PRIETO: «... la regulacién de la objecién de conciencia... repre-
senta ante todo la respueta del Estado de Derecho a un género de comportamiento ... que se muestra como un
auténtico banco de pruebas del modelo de legitimidad democrética», «Los derechos fundamentales...», p. 101.

33 Expresién tomada de ROJO SANZ, «Monopolizacién del poder, objecién de conciencia y con-
secucion de paz», Anuario de Filosofla del Derecho, 11, 1985, p. 98, que a su vez la toma de S. AGUSTIN,
De civitate Dei, 1V, 4.

% Sobre la aportacién de valores especificos de la objecién de conciencia al sistema democrético
pued verse: ROJO SANZ, art. cit. en nota ant.; CATTELAIN, La objecién de conciencia, Barcelona, 1983
BALLESTEROS, «El derecho como no-discriminacién y como no-violencia», AFD, septiembre, 1973, pp.
159 y ss.; idem, «La violencia, hoy: sus tipos, sus origenes», en Etica y Politica en la sociedad democrdti-
ca, Madrid, 1980; idem, Sobre el sentido del Derecho, Madrid, 1984. Las publicaciones citadas de
BALLESTEROS son de especial interes para una concepci6n del Derecho desde el presupuesto de la paz.
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Dentro de la amplitud de lecturas que pueden tener acogida en el texto
constitucional, creo que no hay inconveniente normativo para admitir, amplia
o restringidamente, el discurso ideoldgico genuino de 1a objecion de concien-
cia al servicio militar: la concepcién de un sistema de defensa no militariza-
do. Al menos desde mediados del pasado siglo la objecién de conciencia y
gran parte de las manitestaciones de desobediencia civil se alimentan del pen-
samiento pacifista 37, que bien pudiera resumirse en las palabras de Bertrand
Russell: «... no podemos aceptar un mundo donde cada hombre deba la poca
libertad que le quede a la capacidad de su gobierno para causar centenares de
millones de muertos con sélo oprimir un botén...» . Lo que se reclama con
la primera afirmacion es que pueda tener amparo constitucional una concep-
cién de la defensa no vinculada necesariamente con la forma militar y asi
deba ser reconocido y valorado en el juego de principios constitucionales. No
iremos a la justificacién de una lectura, que ya se ha hecho entre nosotros,
segiin la cual el servicio militar y la objecién de conciencia estdn en un plano
alternativo, de tal forma, que juridicamente son opciones equiparables y en
régimen de igualdad en el derecho-deber de la defensa %. Esto seria lo desea-
bles para nosotros. Sin embargo, del juego de los arts. 8 y 30 muy endeble-
mente se puede mantener esta conclusién.

Ahora bien, adn a sabiendas de que hoy no sea la posicién mayoritaria,
me parece que puede sostenerse con rigor que la Carta Magna no consititu-
cionaliza el servicio militar obligatorio %. Lo tnico que se desprende de una
lectura sistemdtica del texto constitucional es que el sistema de defensa se
articula en torno a las Fuerzas Armadas, pero no por el articulo 30, sino por el
articulo 8; ni siquiera que aquéllas tengan el rango de institucién constitucio-
nal en el sistema democratico*!. Adema4s, que para satisfacer esas necesidades

Y Sobre el pensamiento pacificas puede verse: DIAZ DEL CORRAL, Historia del pensamiento
pacifista y no-violento contempordneo, madrid, 1987, MULLER, La estrategia de la accién no-violenta,
Barcelona, 1980; X. RIUS, ob. cit., pp. 73-109; H. J. SCHULTZ, Testigos de la no-violencia activa,
Madrid-Salamanca, 1972; CATTELAIN, ob. cit.

% Cita tomada de PECES-BARBA, Desobediencia civil..., p. 166.

% Esta tesis ha sido mantenida por PEREZ TREMPS, «La protecci6n de los derechos fundamen-
tales por el Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo», ADH nidm. 2, 1893, p. 700; AMERI-
GO CUERVO-ARANGQO, La objecién de conciencia..., p. 42; CAPELLA, GORDILLO y ESTEVEZ, «La
objecién de conciencia ante el Tribunal Constitucional», E! Pafs, 30 de noviembre de 1987.

4 Sobre las posiciones doctrinales en torno a la constitucionalizacién o no del servicio militar
obligatorio pueden consultarse las referencias bibliogréficas citadas por CAMARA VILLAR, ob. cit., en las
notas 30, 31 y 38, que corresponden respectivamente a las pags. 227-229 y 240.

4 Asi, LOPEZ RAMON, La caracterizacién Jurldica de las Fuerzas Armadas, Madrid, 1987,
pp. 369-376. El autor parte de la caracterizacién de institucién que da el Tribunal Constitucional (sentencia
de 28 de julio de 1981) y de los dos requisitos exigidos por la doctrina: a) identificacién de la finalidad
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de defensa se pueden imponer determinadas obligaciones militares a los ciu-
dadanos (art. 30). Pero, de ahi a entender que la concrecion de las obligacio-
nes militares (en su caso, el servicio militar obligatorio) es objeto expreso del
régimen constitucional media un trecho. La Constitucién lo que hace expresa-
mente es delegar en la ley el establecimiento del régimen especifico de las
bases de la organizacién militar y de las obligaciones militares 2. La menci6n
expresa al servicio militar obligatorio en el articulo 30 quiz4s encuentra justi-
ficacién en la forma concreta de regulacién legal de la organizacién militar al
momento de aprobacién de la Constitucién y para subrayar directamente la
eficacia de la exenci6n cuando se da el hecho habilitante de la objecién de
conciencia. De ningiin modo, creo que la mencion implique congelar el rango
a nivel constitucional. De manera, que no exigiria reforma constitucional la
adopcién de un ejército profesional, pero si la exigiria una organizacién de la
defensa no militar, pero esto, por imperativo del articulo 8.

Si lo anterior es cierto y ain admitiendo la constitucionalizacién de la
conscripcién (esto parece desprenderse de la sentencia 160187), hay que con-
cluir que existe una forma ordinaria y general de cumplir con el deber de la
defensa, que son las obligaciones militares especificadas en la ley, y una
forma excepcional y especial, pero también vinculada al deber de defensa,
que es la objecién de conciencia . Ordinaria en cuanto que forma normal y
general porque s6lo cuando se declaran los motivos de conciencia se adscribe
al régimen especial. Hasta qué término permanezca la objecién de conciencia
en un régimen de especialidad y excepcionalidad depender4 de la fuerza que
tenga el pensamiento pacifista en la sociedad para generar un nuevo consen-
so, dentro de la participacién democratica, en torno a una concepcion de
defensa no militarizada. Pero, por lo mismo, tiene plena carta de naturaleza
en el sistema constitucional esta concepcion de la defensa, atin dentro de los
limites que se han sefialado.

6. Estado democritico y desobediencia civil

Quisiera, para finalizar esta comunicaciéon donde se apuntan lineas
generales de reflexi6n, hacer un dltima consideracién a propésito de la legiti-

protectora, y b) referencia de la proteccién a una institucién (PAREIO, Garantfa institucional y autono-
mias locales, Madrid, 1981, pp. 31-36). Presupuestos que no acompafian a la regulacién de las Fuerzas
Armadas a nivel constitucional.

2 Esta tesis es la mantenida por CAMARA VILLAR, ob. cit., pp. 223-224.

4 Cfr. GASCON y PRIETO, Los derechos fundamentales..., pp. 113-114.
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midad y el Derecho. De ninguna forma se trata de confundir los términos de
legalidad y legitimidad. Con el primero se hace referencia cominmente al
dato juridico-positivo: a lo contenido en el conjunto de normas que integran
el ordenamiento juridico, independientemente de su rango jerdrquico. De
legitimidad se habla desde un plano metapositivo o meta-juridico. haciendo
alusién a valores o principios que, se entiende, debieran encontrar acogida en
la mas estricta legalidad, pero que por razones histdricas, coyunturales o de
intereses no se encuentran respaldados. La legitimidad de un determinado
comportamiento no se mide sélo desde el valor solicitado, sino también desde
las instancias donde se reclama y la forma o estrategia que se adopta para su
consecucion. Asi, la tension entre legalidad y legitimidad se convierte, en
muchas ocasiones, en una lucha por la realizacion del Derecho.

Comparto la opinién de que en un estado democrético las tnicas razo-
nes juridicas que pueden apoyar la desobediencia son aquellas que fundamen-
tan la obediencia al Derecho®. Y es lugar comiin que la violacién de dere-
chos fundamentales, la no observancia de los procedimientos democréticos,
el no reconocimiento del disenso, la discrepancia y las minorias y la com-
prensién unilateral de los valores constitucionales son razones,, entre otras,
que otorgan legitimidad a la desobediencia civil . Con ello no se reclama
que tal postura sea legal o deba legalizarse, sino se solicita el refrendo de su
legitimidad y el apoyo en el camino por la realizacion del Derecho.

Creo que a estas razones obedecen algunos recientes pronunciamien-
tos judiciales ante actos de desobediencia (negativa a la prestacién social o al
servicio militar). No es un problema de legalidad, sino de legitimidad. Cuando
los jueces recurren a construcciones juridicas que no se pueden sostener segin
la legalidad vigente, con el objetivo claro de reducir las penas a los desobe-
dientes, es que en el fondo estdn poniendo en cuestién la legitimidad de la

4 PECES-BARBA, Desobediencia civil..., p. 165.

4 Un buen resumen de las diferentes posiciones que se han mantenido para la justificacién de la
desobedicencia civil se encuentra en SORIANO, «La objecién de conciencia...», pp. 64-79. Comparto las
apreciaciones que sobre la desobediencia civil en un Estado democrético expone HABERMAS, Ensayos
polfticos, Barcelona, 1987, pp. 51-71: «... 1a posibilidad de una desobediencia civil justificada solamente
puede darse a los ojos del sujetos a partir de las circunstancias de que las normas legales de un estado
democritico de derecho pueden ser ilegftimas; ilegitimas no sélo segin las pautas de alguna moral priva-
da... lo determinante son exclusivamente los principiso morales evidentes para todos los que el Estado
constitucional moderno fundamental su esperanza de que los ciudadanos lo acepten libremente. No se trata
del caso extremo de un orden injusto sino de un caso normal que se producird siempre, ya que la realiza-
cién de los m4s ambiciosos fundamentos constitucionales de contenido universalista es un proceso a largo
plazo que no discurre histéricamente de modo rectilineo, sino que se caracteriza por errores, resistencias y
derrotas», p. 60.
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regulacién actual de la objecién de conciencia. Bien por considerar excesivas
y desproporcionadas las penas, de acuerdo con la conducta observada por el
desobediente, bien porque, no obstante el juicio de constitucionalidad emitido
por el TC, se duda mucho de que la actual ley sea respetuosa con el derecho de
objecién de conciencia. Bien, en fin, porque todo aplicador del Derecho estd
sometido al imperativo de «interpretar las normas conforme a la realidad
social del tiempo en que deben ser aplicadas» (art.3.1 Cc), y no le pasa desa-
percibido que la ley de objecién no goza del favor de la sociedad actual.

Desde estas consideraciones ha de valorarse la actual Ley de Objecién
de Conciencia:

a) norma juridica que ha sufrido una contestacién frontal por los pro-
pios afectados y la denuncia de amplios y variados sectores sociales “. ;No
debe conducir esta respuesta a repensar la integracion que haya de hacerse de
los arts. 9.2, 9.3 y 10 de la C. y el criterio de la «realidad social» exigido por
el articulo 3.1 del Cédigo Civil?

b) derecho de objecién de conciencia que ha experimentado un brusco
giro en la doctrina constitucional; que permite la notoria disparidad de afir-
mar su conexién lgica con el articulo 16 cuando se trata de la préctica inte-
rruptiva del embarazo (sentencia 53/85, FJ. n.° 14) y negarla cuando tiene por
objeto el servicio militar obligatorio.

c) Ley de Objeci6n de Conciencia que ha tenido que salvar un recurso
y una cuestién de inconstitucionalidad por el principio de las mayorias, con-
tando, en ambos casos, con el voto discrepante (a favor de la inconstituciona-
lidad de alguno de sus preceptos) de tres de los magistrados del Tribunal
Constitucional *'.

d) norma reguladora que ha recibido las mas duras criticas a propdsito
de su dudosa constitucionalidad, cuando no la mds abierta inconstitucionali-
dad, por un buen conjunto de la doctrina cientifica *. Elaboracién que se ha

% Sirva de ejemplo: X. RIUS, ob. cit.; RAMOS MORENTE, La objecién de conciencia, Malaga,
1990; monogréfico sobre 1a objecién de conciencia de Papeles para la Paz (CIP), Madrid, 1990. AA. VV,,
«La resistencia frente a la ley de objeci6én de conciencia», En pie de paz, Barcelona; AA. VV., Insumisién,
en pie de paz, monografico, mimero 12, Barcelona, 1989; DEL RfO, «Empieza el especticulo», Derechos
humanos, nimero 20, 1988, pp. 40 y ss.; FINEZ., «La objeci6én de conciencia: un reto al Gobierno», El
Mundo, 15 de mayo de 1990; AMNISTIA INTERNACIONAL, Boletin Informativo, v. XI, nimero 10,
1988; ASOCIACION PRO DERECHOS HUMANOS, Informe anual, 1983, 1985, 1986, 1988 y 1989.
Podrian citarse otros muchos articulos periodisticos y de publicaciones periédicas,

47 Emitieron voto particular a las sentencias 160 y 161/87 los magistrados DE LA VEGA BENA-
YAS, GARCIA-MON y GONZALEZ-REGUERAL y RODRIGUEZ PINERO.

# CAPELLA y otros, «La objeci6én de conciencia...»; DE LUCAS, VIDAL Y ANON, «la obje-
cién de conciencia...»; MARTINEZ SOSPREDA, «Constitucién espafiola y objecién de conciencia»,
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hecho desde el dudoso respeto de la ley al principio de igualdad, derecho a la
intimidad y garantia del contenido esencial exigido por el articulo 53.1 C.

e) en fin, regulacién de la objecién de conciencia que aln parece mds
desfundamentada cuando se observan los primeros atisbos en el Derecho
comparado europeo de asumir en el plano de la legalidad lo que han sido
principios reclamados desde posturas de legitimidad (asi, la sentencia del
Tribunal Constitucional italiano, de 31 de julio de 1.989, ha declarado incons-
titucional la mayor duracién del servicio no armado y de la prestacién social
sustitutoria, abriendo las puertas a una concepcion plural del sistema de
defensa) 4.

Insisto, no deseo que se confundan los términos legalidad y legitimidad.
Pero, si que pido un momento de reflexién sobre los principios proclamados
en el predmbulo de nuestra Constitucién y los valores superiores del ordena-
miento juridico, y solicito, como se ha dicho en expresion afortunada, que se
tome a la objecién de conciencia en serio para el mundo del Derecho .

7. Apéndice. Arbitrariedad e inseguridad en el cumplimiento
de la prestacion social sustitutoria

La raquitica y degradante configuracién del derecho advertida en la
vigente legislacién no es, sin embargo, el elemento mds perturbador para el
joven que actualmente decida objetar al servicio militar. Ni la mayor duracién
de la prestacion social, ni las facultades investigadoras conferidas al CNOC,
ni el régimen disciplinario y sancionador, influyen de forma decisiva a la hora
de prestar la declaracién de objecién. Sin duda, a mi entender, el factor mas

Rev. General de Derecho, nimero 523, 1988; CRUANAS y RECALDE, «Objeci6n de conciencia: dos sen-
tencias retrégradas», El Pais, 22 de diciembre de 1987; GASCON y PRIETO, «Los derechos fundamenta-
les...»; PEREZ CANOVAS, «Comentario a las sentencias del Tribunal Constitucional sobre la normativa
reguladora de la objecién de conciencia», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada, nimero 14, 1990; FORASTER SERRA, «Las sentencias del Tribunal Constitucional sobre la
normativa de la objecién de conciencia al servicio militar», Revista Jur. de Cat., 2, 1988, pp. 181 y ss;
CAMARA VILLAR, ob. cit., pp. 270 y ss. También pueden verse Gltiamente las criticas y correcciones a la
doctrina de las sentencias 160 y 161/87 que hace SERRANO DE TRIANA, «Meditaciones viejas sobre un
derecho nuevo: la objecién de conciencia», en Estudios sobre la Constitucién Espariola, Homenaje al pro-
fesor GARCIA de ENTERRIA, 11, Madrid, 1991, pp. 1213 y ss. y en especial 12.35 y ss.

4 Un comentario a esta sentencia puede verse en FERNANDEZ PAMPILLON, «Duracién de la
prestacién de los objeterores de conciencia: inconstitucionalidad parcial en el derecho italiano», Revista
General de Derecho, julio-agosto, 1990, 00. 5725 y ss.

% GASCON y PRIETO, Los derechos fundamentales..., pp. 118.
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disuasorio es la mds absoluta —e ilegal— arbitrariedad e inseguridad a la que se
ve sometido el objetor una vez reconocida su condicién. Ni sabe cu4ndo va a
ser clasificado, ni conoce cuando va a ser incorporado e incluso si va a ser
incorporado o no a la situacién de actividad. Y todo ello por la reiterada inter-
pretacién que mantiene la Administracién en relacién al articulo 32.2 del
Reglamento de la prestacion social de los objetores de conciencia:

«Esta situacién (disponibilidad) tendrd una duracién méxima de
un afio desde que los objetores sean declarados titiles para realizar
la prestacién y, en todo caso, se extenderd hasta que el objetor ini-
cie la situacién de actividad o pase directamente a la situacién de
reserva.»

La disposici6n resulta esquizofrénica. Se declara un plazo preclusivo de
duracién de la disponibilidad, pero a continuacién se le otorga un cardcter
meramente orientativo, pudiendo alargarse hasta la efectiva incorporacién
(sea ésta cuando sea) o hasta el efectivo pase del objetor a la situacién de
reserva. Sinceramente creo que la contradictoria dicci6én del precepto, que lo
hace ininteligible, es debida al celo y ceguera de nuestro legislador al trasla-
dar mecédnicamente las situaciones previstas para el servicio militar a la pres-
tacién social. Lo cual no es sino prueba, una vez més, de la desfundamenta-
ci6n del derecho a la objecién de conciencia tal y como viene contemplado
en la legislacién ordinaria.

En realidad, de la norma se pueden mantener dos interpretaciones:

a) El plazo méximo de disponibilidad es de un afio desde la clasifica-
cién de utilidad. La situacién de disponibilidad es el tiempo de que goza la
Administracién para incorporar al objetor a la situacién de actividad.
Transcurrido el plazo de un afio sin haber mediado orden de incorporacién se
da un pase ticito a la reserva. Serfa éste, por tanto, un supuesto anémalo e
implicito de pase a la situacién de reserva. En todo caso, ha de entenderse que
la no incorporacién ha de ser debida a circunstancias imputables a la
Administracién.

Esta me parece la interpretacién mds coherente y la tnica posible para
salvar el principio de seguridad juridica proclamado por el articulo 9.3 C. Por
cierto, que en este sentido de la norma se ha decantado la sentencia de 24 de
julio de 1991 del TSJ de la CA de Madrid (Sala de lo Contencioso).

Sin embargo, tal interpretacién deja algo sin explicar. ;Qué significa
«en todo caso»? Si se quiere mantener el cardcter tasado del afio y, por ende,
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ser respetuosos con el principio de seguridad s6lo me parece posible una
explicacidn. El «en todo caso» prevé aquellos supuestos en que antes de cum-
plirse el afio se pase a la situacién de reserva por causa legal expresamente
prevista (art. 35 Reglamento) o cuando se proceda a una revisién de la clasifi-
cacién por causas sobrevenidas. En este ditimo supuesto es claro que el plazo
transcurrido deja de tener efectos y no comenzard a computarse sino hasta que
se obtenga otra clasificacion de utilidad.

b) El plazo sefialado en el primer inciso de la norma es puramente
orientativo; la situacién de disponibilidad o la faculted de la Administracién
para incorporar al objetor durard tanto tiempo como ésta estime conveniente y
en todo caso, hasta el afio en que el objetor cumpla los treinta afios. Esta es la
interpretacién mantenida por la OPSOC ante los innumerables recursos admi-
nistrativos interpuestos impugnando la fecha de clasificacién de utilidad y la
sucesiva orden de incorporacion.

De ser esto, la interpretacién correcta, un joven objetor ha de estar pen-
diente desde los dieciocho afios hasta los treinta a que algin dia soleado y sin
excesivo trabajo la OPSOC lo clasifique util y dicte la orden de incorporacién
—quiz4 al afio de ser reconocido o a los tres afios o a los once, quizd nunca-.
Como se observard, con un minimo de sentido comiin tal interpretacién es
absolutamente insostenible y radicalmente contraria al principio de seguridad
juridica.

No se niega que la Administracién carezca de una amplia potestad dis-
crecional para el ejercicio de la actividad administrativa. Pero, sin menoscabo
de dicha discrecionalidad, no puede atentarse contra un principio bésico y
constitucionalmente reconocido como pilar de nuestro ordenamiento como el
de seguridad juridica.

Aun acogiendo la primera de las interpretaciones —la tnica correcta y
coherente con el sistema juridico— la discrecionalidad de la Administracién no
sufre quiebra. Fijémonos que el plazo de un afio comienza a computarse desde
la clasificacién de utilidad. Pues bien, reiteradamente la OPSOC mantiene que
la fecha de clasificacién queda a la absoluta discrecionalidad de la
Administracién. Por este camino el resultado obtenido es el mismo que en la
segunda de las interpretaciones. Bastara que la OPSOC clasifique ttil al obje-
tor entre los dieciocho y los treinta afios para inmediatamente, respetando el
plazo del afio, dictar la orden de incorporacién (afiddase a esto que en el
Reglamento del servicio militar los plazos de clasificacion provisional y defi-
nitiva estan absolutamente tasados). Este es el procedimiento que habitual-
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mente se observa. La clasificacién de utilidad la recibe el objetor junto a la
restante documentacién que le anuncia su préxima incorporacién a la situa-
cién de actividad. Y por cierto, la OPSOC es bien celosa de dictar la orden de
incorporacién con anterioridad al transcurso de un afio a la fecha de clasifica-
cién de utilidad.

Si debieran legalmente ser asi las cosas creo que se confundirfan discre-
cionalidad administrativa y arbitrariedad. Y esto ltimo, no se olvide, estd
expresamente prohibido por el articulo 9.3 C. Creo que hay elementos sufi-
cientes dentro del Reglamento para entender que la fecha de clasificacién no
queda a la arbitrariedad de la Administracion, sino dentro de una razonable
facultad discrecional. En primer lugar, establece el articulo 6.2 que la OPSOC
ha de respetar las clasificaciones acordadas por el correspondiente Centro de
Reclutamiento. Circunstancia que normalmente es desconocida por la
Oficina. En segundo lugar, el articulo 5 enumera un conjunto de supuestos en
los cuales se otorga al objetor la clasificacion de itil si deja transcurrir ciertos
plazos o no presenta la debida documentacién para su clasificacién. Pues
bien, el mismo CNOC y la OPSOC cuando remiten la notificacién de recono-
cimiento de objetor advierten al implicado que dispone de un plazo de dos
meses para solicitar exenciones, aplazamientos, etc., transcurridos los cuales
sin noticia se considerard como util para la prestacién. Todos estos son ele-
mentos mds que suficientes para entender que la fecha de clasificacion no
queda a la voluntad arbitraria de 1a Administracién. Coherentemente se ha de
concluir que dicha fecha debe venir determinada por el final del c6mputo del
plazo otorgado para la clasificacion.

SR
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