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Abstract:This paper presents, firstly, the different doctrinal interpretations
on the juridical nature of the conscientious objection. It assess, secondly, that
all these interpretations could be included in two main positions or
categories. Finally, the paper presents arguments in favour of the consideration
of the conscientious objection only as a right with legal rank. It should not be
considered a part of the fundamental right of freedom of conscience.
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Resumen. El presente trabajo pretende, en primer lugar, dejar constancia
de las distintas posiciones doctrinales sobre la naturaleza juridica de la objecién
de conciencia; persigue justificar, en segundo lugar, la reconduccién de todas
ellas a las dos principales posturas sobre esta cuestion; y trata de explicar, fi-
nalmente, por qué la tesis que rechaza que la objecion de conciencia forme parte
del contenido del derecho fundamental a la libertad de conciencia, y defiende
su caracter de derecho de rango exclusivamente legal, es la tinica admisible
sobre la naturaleza juridica de la objecién.
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duccidn a la tesis defensora de la objecion como derecho fundamental .- 3.2.2.
Reconduccidn a la tesis que rechaza la objecién como derecho fundamental - 4.
La objecién de conciencia: un derecho de rango legal .- 5. Bibliografia.-

1. INTRODUCCION

El debate sobre la naturaleza juridica de la objecion de conciencia es una
cuestion que ha recobrado actualidad, debido a la pretension de ejercicio de
nuevas objeciones, que surgen ante obligaciones juridicas mas recientes que
otras “clasicas” frente a las que tradicionalmente se habia venido ejerciendo la
objecién, como la prestacién del servicio militar o la practica de la interrupcién
voluntaria del embarazo.

Algunas de esas nuevas pretensiones de objecion son, por ejemplo, la del
juez encargado del Registro Civil frente al deber de tramitar expedientes ma-
trimoniales entre personas del mismo sexo, la de los padres frente a la obliga-
cion de que sus hijos menores cursen asignaturas de socializacién democratica,
o la del farmacéutico frente al deber de dispensar la pildora poscoital.

Aunque son dos las posiciones mas conocidas en torno a la naturaleza de
la objecidn de conciencia, se han distinguido otras posturas doctrinales relativas
a la cuestion. Se han defendido —siguiendo a A. de la Hera— hasta seis nociones
distintas sobre su naturaleza juridica. Asi, segiin diversos sectores de la doctrina,
la objeci6n puede consistir en: a) una mera desobediencia a la ley; b) una tole-
rancia del legislador; c) una excepcion legal a la norma; d) una sustitucién de
la moral social por la moral individual; ) un derecho subjetivo; y f) un derecho
fundamental'.

En mi opinidn, sin embargo, todas estas posturas doctrinales pueden re-
conducirse a las dos grandes corrientes: bien la objecion de conciencia forma
parte del contenido del derecho fundamental a la libertad de conciencia, reco-
' Se sigue aquf la clasificacion efectuada por DE LA HERA, Alberto, “Sobre la naturaleza juridica
de la objecién de conciencia”, Libertad y derecho fundamental de libertad religiosa, IBAN, Ivén
(coord.), Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1989, p. 151. El autor sostiene que las diversas
posiciones doctrinales se encuentran clasificadas:

Desde la actitud que en mayor medida se inclina por el peso del ordenamiento frente a
quien lo objeta hasta la tesis que en mayor medida impone al ordenamiento la recepcién
de la objecién como uno de aquellos derechos de la persona que han de ser no solamente
reconocidos, sino que incluso obedecen a principios que han de inspirar todo el ordena-
miento juridico.
Aungque esta lGgica clasificacion resulta muy vélida, no comparto la ubicacién de algunos autores
por De la Hera en cada categoria. Sirvan como ejemplo L. Prieto o Navarro Valls, situados en la
primera de estas categorias y que son, sin embargo, abiertos defensores de la objecién de conciencia

como un derecho fundamental. No se pierda de vista, en todo caso, que la clasificacién es una au-
téntica cuestién de matices, como sefiala el propio autor.
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nocida en sus vertientes ideoldgica y religiosa en el apartado primero del arti-
culo 16 CE; o bien la objecién de conciencia no forma parte del contenido de
este derecho fundamental, por lo que Unicamente podré ejercerse cuando esté
legitimada por el legislador. A continuacién desarroilaré cada una de las posi-
ciones indicadas para, segnidamente, exponer su posible reconduccion a las dos
posturas principales. Finalmente explicaré por qué la segunda de ellas es, en
mi opinidn, la dnica tesis defendible sobre la naturaleza juridica de la objecién.

2. PLURALIDAD DOCTRINAL

2.1. LA OBJECION COMO MERA DESOBEDIENCIA A LA NORMA

Puede destacarse, en primer lugar, la posicion doctrinal que considera que
la objecidn de conciencia consiste en el incumplimiento de una obligacion legal.
Se ha dicho, en este sentido, que aunque se trata de una categoria de contornos
dudosos tanto desde la perspectiva iusfiloséfica como juridica, la objecion
puede definirse “como el incumplimiento de una obligacién legal y de natura-
leza personal cuya realizacién produciria en el individuo una lesién grave de la
propia conciencia o de las creencias profesadas™. Una afirmacién similar sos-
tiene que “la objecion de conciencia es rehusar a obedecer un mandato de la
autoridad legitima™. Desde esta perspectiva, la objecién consistiria propiamente
en una infraccién del Derecho, en el no acatamiento de lo que una norma juri-
dica dispone, en no satisfacer, en fin, la obligacién juridica que la ley exige al
que se convierte asi en infractor, €l cual se diferencia de los infractores al uso
en la motivacién ideoldgica que conduce a desobedecer.

Se ha sefialado, desde esta posicién, que la desobediencia responde a la
injusticia de la norma, afirmdndose que “la objecién se produce porque la ley
es injusta™ o que la desobediencia se debe a que el mandato legitimo de la au-
toridad “‘se entiende radicalmente injusto™. Algo debe apuntarse, sin embargo,
sobre la cuestién de la injusticia de la norma. Teniendo en cuenta el criterio te-
leol6gico, segiin el cual la objecién de conciencia “se produce porgue la ley es
injusta y no para que deje de serlo™®, puede afirmarse que esto es as{ precisa-
2 IBAN, Ivan y PRIETO SANCHIS, Luis, Lecciones de Derecho Eclesidstico, 2* ed., Tecnos, Ma-
drid, 1987, p. 160.

3 NAVARRO VALLS, Rafael, “La objecién de conciencia al aborto: Derecho comparado y Derecho
espafiol”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 2, 1986, p. 261.

4IBAN, Ivdn y PRIETO SANCHIS, Luis, Lecciones de Derecho Eclesidstico, op. cit., pp. 160-
161.

> NAVARRO VALLS, Rafael, “La objecién de conciencia al aborto: Derecho comparado y Derecho
espafiol”, op. cit., p. 261.

¢ PRIETO SANCHIS, Luis, “Desobediencia civil y objecién de conciencia”, Objecion de concien-

cia 'y funcion piblica, SANCHO GARGALLO, Ignacio (dir.), Consejo General del Poder Judicial,,
Madrid, 2007, p. 17.
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mente porque la norma tiene caracter injusto sélo para el objetor o, mejor dicho,
no tiene que serlo para nadie mas. El objetor no estima necesariamente que la
norma sea injusta con cardcter general. El conflicto de conciencia es individual
y surge como consecuencia de la exigencia personal del deber. Lo anterior debe
tenerse presente al incidir en el mencionado caracter injusto de la norma, que
no tiene que coincidir con el establecido por el parimetro objetivo que consti-
tuye el valor de justicia compartido por todos. En principio, la obligacidn serd
injusta sélo a la luz de la cosmovisién asumida por el objetor. Si ademas la
norma fuese injusta por atentar contra valores objetivos —representados funda-
mentalmente en el texto constitucional—, otras medidas podran activarse para
que sea expulsada del ordenamiento, pero esto no interesa al objetor en cuanto
tal, que lo que pretende es sortear la satisfaccién de un deber en tanto que es
contrario a su conciencia individual. Sélo por ello le resulta injusta la norma
que se lo exige.

Se han cuestionado, por otra parte, dos aspectos de esta posicién doctrinal.
En primer lugar, se ha criticado su consideracion en todo caso como un incum-
plimiento o una desobediencia al Derecho, pues ello no parece abarcar todos
los supuestos de objecién posibles. Se ha sefialado, en este sentido, que la ca-
racterizacion de la objecidn de conciencia como objecién contra legem resul-
tarfa contradictoria en los casos en que el ordenamiento la haya legitimado,
pues en estos casos la conducta objetora se ha convertido en una conducta legal.

Por lo que hace —de nuevo— a la injusticia de la norma, también se ha hecho
una critica interesante en contra de esta consideracidn: el objetor no considerard
injusta la obligacién en el caso de que la norma legitime el derecho a quedar exento.
Como se ha sefialado en relacién con la obligacién de prestar el servicio militar:

El objetor no ha de juzgar necesariamente injusta a la ley que establece este
servicio, toda vez que tal ley precisamente no impone con caracter indis-
criminado ese servicio, sino que establece también las causas que justifican
la exencion’.

Al dar cabida entre estas causas a su conflicto de conciencia, reconociendo
la objecidn, el objetor no reputard la norma injusta en esta ocasién. La injusticia
de la norma, en suma, tampoco puede predicarse de la objecion de conciencia
que se encuentre legitimada por el ordenamiento.

2.2. LA OBJECION COMO TOLERANCIA DEL LEGISLADOR

Otra posici6n doctrinal, en segundo lugar, es la que identifica la naturaleza
juridica de la objecién de conciencia con un derecho procedente de una ley de
tolerancia. La figura juridica de la tolerantia se caracteriza por engendrar de-

" DE LA HERA, Alberto, “Sobre la naturaleza juridica de la objecién de conciencia”, op. cit. p.
155.
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rechos, que provienen de una lex tolerans. La tolerancia presupone una actitud
benevolente del poder piiblico hacia la conducta del objetor, por considerarla
“poco perniciosa o, en cierto modo, correcta” y ello tiene que ver también con
“la naturaleza de la ley objetada™. En relacidn, por ejemplo, con el servicio
militar, no se valora de un modo absolutamente negativo que existan excepcio-
nes al deber, por cuanto su satisfaccién conlleva la obligacién de empuiiar las
armas. Desde una perspectiva objetiva no se juzga negativamente la voluntad
de no satisfacer este deber®.

Se ha distinguido, desde esta aproximacion, la tolerantia de la dissimula-
tio, en que tampoco llega a imponerse una sancién ante el incumplimiento del
deber juridico de cardcter general, pero mientras que en el primer caso se prevé
propiamente el derecho a quedar exento del cumplimiento, en el caso de la dis-
simulatio habria una mera permisividad, una aceptacién de hecho. No existe
reconocimiento alguno, sino que se evita de facto perseguir a quien incumple
la norma por razones de conciencia.

Esta aproximacion a la libertad de conciencia difiere de la comprension
que la dimension objetiva del derecho fundamental exige al legislador, que de-
termina, como se vera mas adelante, la necesaria consideracion de la objecién
como un derecho resultante de la promocién de la libertad de conciencia, y no
este sentido mucho mds limitado que constituye la tolerancia entendida como
mera aceptacion.

Puede ponerse en entredicho, al hilo de la consideracién de la objecién
como tolerancia legislativa, un aspecto relacionado con la ya mencionada di-
mension finalista de la objecion de conciencia. Se trata de una de las afirma-
ciones defendidas desde esta posicién doctrinal, que no se compadece con la
separacién adecuada entre objecion y otras categorias afines. Tras afirmarse
que “lo que se permite al objetor es que para salvaguardar las exigencias de su
conciencia, personalmente no cumpla una ley” se aflade que no ha de incum-
plirla “como medida de presién sobre el poder publico, en cuyo caso tal com-
portamiento no vendria calificado como de objecién sino como desobediencia”.

8 Las citas en: GONZALEZ DEL VALLE, José Marfa, Derecho eclesidstico espafiol, Universidad
Complutense-Facultad de Derecho, Madrid, 1989, p. 214.
? Gonzélez del Valle, que es quien se refiere a esta lex tolerans, afirma al hilo de la cuestién de la
naturaleza de la ley frente a la que se objeta, que:
Se reconoce ¢l derecho a la objecién de conciencia al servicio militar porque no se valora
de un modo absolutamente negativo el que existan excepciones al deber general de prestar
servicio militar. Se valora en cambio de un modo absolutamente negativo el que alguien
provoque incendios o lleve a cabo estupros.
Véase: GONZALEZ DEL VALLE, José Marfa, Derecho eclesidstico espariol, op. cit., pp. 214-
215.
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Hasta aqui no hay nada que objetar, pero se afiade que “cl objetor ha de adoptar
también, para que no se le considere desobediente, una conducta pacifica™!®.

Puede considerarse vilida la afirmacion relativa a la finalidad de la obje-
cidn, que precisamente sirve como elemento diferenciador tltimo entre los su-
puestos de objecion de conciencia y los de desobediencia civil -donde la norma
se incumple para que deje de ser injusta-, pero no puede decirse lo mismo res-
pecto de la afirmacion relativa al cardcter pacifico de la conducta, que caracte-
riza también la actitud del disidente civil. En mi opinion, en efecto, ambas se
caracterizan por mantener la lealtad constituctonal, que se identifica esencial-
mente con el rechazo del uso de la violencia.

2.3. LA OBJECION COMO EXCEPCION LEGAL A LA NORMA
La objecién de conciencia consistirfa, desde esta tercera perspectiva, en una
concesién que efectia el legislador, que admite de manera extraordinaria el in-
cumplimiento de la norma como consecuencia de la toma en consideracién del
contflicto de conciencia. De acuerdo con esta posicién doctrinal “la objecién ca-
rece por si sola de eficacia para impedir la aplicacién de la ley y sera necesario
para que prospere que la propia ley conceda la excepcion”. De este modo, aunque
el individuo tenga, frente a la ley, un valor prioritario en la escala de valores, ello
no le autoriza a negar los valores sociales, aunque los considere secundarios''.
También se ha llegado a esta conclusion de la objecidon como excepcién
legal a partir de la reflexién sobre la compatibilidad de la norma de la conciencia
y la norma juridica en un mismo universo juridico. Asi, a la pregunta de si pue-
den coexistir simultdneamente, en un mismo ordenamiento, dos normas que
sean sustancialmente contradictorias, la juridica y la moral lato sensu, se ha
respondido afirmativamente, entendiendo que para ello serd suficiente:
Que entre las dos normas se instaure una relacién casi de regla a excep-
cion; que la norma juridica, imperativa en la generalidad de los casos
(...), se remita, cuando concurran determinados presupuestos por ella
determinados, a la norma moral (cursiva afiadida)'?.
De hecho, la naturaleza excepcional del Unico supuesto de objecién de con-
ciencia reconocido por el constituyente fue el argumento utilizado por el Tribunal
Constitucional para negar su caracter de derecho fundamental y defender su natu-

19 1 as citas en: GONZALEZ DEL VALLE, José Maria, Derecho eclesidstico espafiol, op. cit., p.
214.

'LOPEZ ALARCON, Mariano, “El interés religioso y su tutela por el Estado”, Derecho Eclesids-
tico del Estado espariol, GONZALEZ DEL VALLE, José Marfa, et al., 2* ed., Ediciones Unjversi-
dad de Navarra, Pamplona, 1983, p. 531.

'2 BERTOLINO, Rinaldo, L’obiezione di coscienza negli ordinamenti giuridici contemporanei,
Giappichelli, Turin, 1967, p. 17; citado en: LOPEZ ALARCON, Mariano, “El interés religioso y
su tutela por el Estado”, op.cit., p. 530.
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raleza de derecho constitucional auténomo. Aungue no comparto el rechazo de la
fundamentalidad del derecho del articulo 30.2 CE, merece la pena reproducir las
palabras del Alto Tribunal sobre la excepcionalidad de este derecho:
Es justamente su naturaleza excepcional —derecho a una exencién de la
norma general, a un deber constitucional, como es la defensa de Espafia—,
lo que le caracteriza como derecho constitucional auténomo pero no fun-
damental y lo que legitima al legislador a regularlo por ley ordinaria «con
las debidas garantias»'3.

Se comparta o no que el cardcter excepcional de la objecioén de conciencia
sea lo que define la naturaleza toda de este instituto'#, es indudable que el citado
caricter —entendiendo con ello que la objecion es un recurso que no puede ge-
neralizarse en exceso— es un elemento esencial para que aquélla funcione. En
efecto, si el incumplimiento del deber juridico se generalizase, la objecion de
conciencia por si sola no serfa un mecanismo adecuado para satisfacer los di-
versos intereses en juego. Como se ha apuntado, el legislador deberfa plantearse
en este caso la conveniencia de mantener el deber juridico®. El hecho de que
el recurso a la conciencia fuese ejercido mayoritariamente por los ciudadanos
podria poner en entredicho la propia existencia de la obligacién y conducir al
legislador a hacerla desaparecer. Esto fue precisamente lo que sucedié con la
objecién al servicio militar, que se generalizé masivamente, lo que fue deter-
minante para la eliminacién por el legislador del propio deber juridico.

Pudiera ocurrir, sin embargo, que el legislador, a la luz del resultado que
arroje la ponderacidn de los intereses en liza, llegase al convencimiento de que
el mantenimiento de la obligacidn juridica sea la tinica forma de satisfacer el
interés juridico que con ello se persigue. En este caso mantendra la objecion de
conciencia, pero el recurso a la misma seguira siendo excepcional, debiendo
establecerse paralelamente otros mecanismos que garanticen el cumplimiento
del deber!s.

13 STC 160/1987 (FJ 4).
4 En contra de su naturaleza excepcional se ha pronunciado Martinez Blanco, para quien:
La solucién de la objecién como excepcidn no resuelve la cuestion desde el punto de vista
de la moral, porque el objetor no quiere aparecer como un privilegiado ni como un men-
digo a quien se le concede la gracia de una excepcién sino como dotado de un derecho
fundamental en pie de igualdad con el ciudadano que sintoniza en su conciencia con el
ordenamiento y lo cumple.
Véase: MARTINEZ BLANCO, Antonio, Derecho Eclesidstico del Estado, II, Tecnos, Madrid,
1993, p. 130.
15 RUIZ MIGUEL, Alfonso, “La objecién de conciencia a deberes civicos”, Jueces para la demo-
cracia, 25, 1996, pp. 36-37.
16 Ruiz Miguel se refiere especialmente a los incentivos. Véase: RUIZ MIGUEL, Alfonso, “La ob-
jecién de conciencia a deberes civicos”, op. cit., p. 37.
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2.4. LA OBJECION COMO SUSTITUCION DE LA MORAL SOCIAL POR LA MORAL
INDIVIDUAL

Podria creerse, a primera vista, que esta posicion se refiere exclusivamente
a la vertiente féctica del fendmeno de la objecion de conciencia, expresiva de
la mera voluntad que se encuentra en el origen de la objecidn y, en general, de
toda desobediencia que responda al conflicto entre conciencia y ley. Lo cierto,
sin embargo, es que esta postura doctrinal alude al reconocimiento juridico de
la moralidad individual.

Se incide, desde esta perspectiva, en la importancia de la objecién de con-
ciencia por cuanto con ella “se apunta hacia la presencia en el mundo de lo ju-
ridico de elementos de indole superior al ordenamiento positivo”!’. La objecién
de conciencia se presentaria, asi, como “un proceso lento pero profundo de in-
corporacion de pautas morales a los ordenamientos juridicos contempora-
neos”'8,

El origen de esta posicién doctrinal se encuentra en la critica a la voluntad
propia del Estado moderno, que pretenderia privar a la sociedad de sus princi-
pios morales tradicionales, a resultas del reconocimiento del principio consti-
tucional de neutralidad religiosa y del alejamiento de valores morales distintos
de los que no sean los socialmente consensuados. Llega a afirmarse incluso que
para el Estado lo mejor seria que:

La comunidad careciese de cualquier sentir ético que, transformandose
en exigencia frente al Estado, privase a éste de su plenitud juridica, es
decir, de su vocacion de dominar cualquier actividad y regular cualquier
conducta susceptible de ser sometida al ordenamiento'.

A la luz de esta critica se valora positivamente la objecién de conciencia
como una ruptura del poder del Estado sobre el Derecho, al que se habia privado
de sus raices morales y convertido en la expresion positiva de la voluntad del
poder. Es entonces cuando se celebra “la sustitucién de moralidades” propia de
nuestro tiempo, que se caracteriza esencialmente por el hecho de que:

Estamos asistiendo a un paulatino reconocimiento juridico de la mora-
lidad critica individual (y no s6lo de la moral social) como conjunto ope-
rativo de razones para la accion incluso en aquellos casos en que lo que
esa accidn pone en cuestion es la validez misma de normas juridicas®.

7 DE LA HERA, Alberto, “Sobre la naturaleza juridica de la objecién de conciencia”, op. cit., p.
159.

'8 LAPORTA, Francisco Javier, “Prélogo”, La objecidn de conciencia al servicio militar en el De-
recho positivo espafiol, PELAEZ ALBENDEA, Francisco Javier, Ministerio de Justicia, Madrid,
1988, p. XI.

19 DE LA HERA, Alberto, “Sobre la naturaleza juridica de la objecion de conciencia”, op. cit., p.
159-160.

2 LAPORTA, Francisco Javier, “Prélogo”, op. cit., p. XI.
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Esta dltima posicién doctrinal es cuestionable, a mi juicio, tanto por la des-
acertada visién del principio de neutralidad estatal y de la secularizacién de la
sociedad?!, como por el hecho de que la misma conduce inevitablemente hacia
una conclusién también desenfocada sobre la naturaleza juridica de la objecién
de conciencia. El Estado democratico no puede pretender erradicar la moralidad
individual de los ciudadanos. No s6lo porque debe evitar intervenir en la esfera
individual como una imposicién resultante del principio de neutralidad, en el
caso del Estado laico, sino por el hecho de que ese ordenamiento se encuentra
inspirado en el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de la persona,
vertebrada en diversos derechos fundamentales entre los cuales se encuentra
precisamente la libertad de conciencia. De ello resulta que la objecién de con-
ciencia no deba entenderse frente al Estado, pues es el Estado, consciente de
que el ius no tiene por qué agotarse en la ley??, el que debe atender a los con-
flictos entre la ley y las conciencias individuales, regulando algiin supuesto
cuando sea factible y deseable, desarrollando asi la dimension objetiva del de-
recho fundamental a la libertad de conciencia.

2.5. LA OBJECION COMO DERECHO SUBJETIVO

Una posicién préxima a la anterior es la que identifica la objecion de con-
ciencia con un derecho subjetivo. A favor de esta tesis se da cuenta tanto de di-
versos documentos de Derecho Internacional como de algunas aportaciones
doctrinales en los que se ha estimado que se alude a la objecion de conciencia
como tal derecho®. Con la objecién como derecho subjetivo pretende superarse
el caracter mas limitado implicitoc en su consideraciéon como “mera tolerancia
del legislador”, pues ésta consiste en un tipo de norma que autoriza un com-
portamiento determinado pero “implica también una tacha de imperfeccion con
respecto al comportamiento tolerado™*. Frente a la idea de un Estado que pre-

21 La secularizacién de la sociedad ha sido entendida por De la Hera como una forma de desverte-
bracién social para proceder a una nueva vertebracién por el poder al margen de la moral. Véase:
DE LA HERA, Alberto, “Sobre la naturaleza juridica de la objecién de conciencia”, op. cit. p. 159-
160.

2 NAVARRO VALLS, Rafael y MARTINEZ TORRON, Javier, Conflictos entre conciencia y ley:
las objeciones de conciencia, 2 ed., lustel, Madrid, 2012, p. 30.

2 De la Hera hace referencia a la Convencién Europea de Derechos Humanos, a la Asamblea del
Consejo de Europa, diversas Constituciones estatales y el Concilio Vaticano II. Véase: DE LA
HERA, Alberto, “Sobre la naturaleza juridica de la objecién de conciencia”, op. cit. p. 161. Entre
la doctrina, el autor incide en los siguientes autores: CIAURR]Z, Maria José, “La objeci6n de con-
ciencia”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 3, 1987, p. 269; REINA BERNALDEZ, An-
tonio y REINA BERNALDEZ, Victor, Lecciones de Derecho Eclesidstico espafiol, Promociones
y Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1983, pp. 382-389; y DAVACK, Pietro Agostino, Corso
di Diritto Canonico, Giuffre, Mildn, 1956, pp. 179-180.

2% LOMBARDIA, Pedro, “La confesionalidad del Estado, hoy”, Tus Canonicum, 1, 1961, pp. 347.
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tende regularlo todo, se alza una libertad personal inalienable que éste no puede
invadir. Desde esta posicién doctrinal se insiste, por tanto, en que el Estado mo-
derno se ha atribuido un poder de regulacién excesivo. El Estado actual, se ha
dicho, se atribuye:
Una competencia esencialmente ilimitada, otorgandose plena y absoluta
capacidad de regular cualquier posible acto externo juridicamente men-
surable y no admitiendo la existencia de ninguna materia susceptible de
valoracién juridica que se encuentra por su propia naturaleza fuera de
su legitima capacidad de reglamentacién en el campo del Derecho®.

El Estado ha de asumir los limites de su poder, para lo que debe reconocer
el derecho a la objecion de conciencia como medio por el que el individuo
pueda sustraerse a ese exceso de regulacién cuando, como consecuencia de ello,
se lesione su conciencia.

La presente tesis no profundiza en la nocién de derecho subjetivo, por lo
que daré por hecho que asume un concepto del mismo que supera la dualidad
entre las teorfas del interés y las teorias de la voluntad, constando, asi, de dos
elementos: el contenido del derecho y su proteccién. El derecho subjetivo con-
sistiria en una “serie de facultades que vienen permitidas por el Derecho obje-
tivo y a las que se atribuye una proteccién consistente sobre todo en el ejercicio
del derecho de accién en caso de vulneracién de dichas facultades™®,

Por lo que hace al contenido, desde esta tesis se sefiala, en primer lugar, que
la objeci6n aparece como “un derecho individual no otorgado, sino reconocido
por el Estado”?, lo que determina la consideracién de la objecién de conciencia
como un derecho natural, esto es, inherente al ser humano y preexistente a su re-
conocimiento por aquél. Se sefiala, en segundo lugar, que para acoger la exigencia
de la moralidad externa -y superior- al ordenamiento, el poder piblico dispone
las llamadas “soluciones legislativas alternantes™?. El contenido del derecho sub-
Jetivo a la objecioén de conciencia consistiria en que “el ciudadano, ante dos so-
luciones legislativas alternantes para un unico supuesto de hecho (...) elegird la
que mejor se acomode a sus personales convicciones”?.

Sobre la proteccién que se deriva de la consideracion de la objecion de
conciencia como derecho subjetivo, finalmente, entiendo que se traduciria en
m,_Alberto, Introduccién a la ciencia del Derecho Candnico, Tecnos, Madrid, 1978,

171
56 ESCOBAR ROCA, Guillermo, La objecion de conciencia en la Constitucion espafiola, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 212-213.
2 CIAURRIZ, Maria José, “La objecién de conciencia”, op. cit., p. 269.
2 DE LA HERA, Alberto, “La norma singular”, Dimensiones juridicas del factor religioso: estudios
en homenaje al Profesor Lopez Alarcon, I, ALDANONDO SALAVERRIA, Isabel, et al., Univer-
sidad de Murcia, Murcia, 1987, p. 211.

» DE LA HERA, Alberto, “Sobre la naturaleza juridica de la objecién de conciencia”, op. cit. p.
163.
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poder ejercer la alternativa ofrecida por la norma, disponiendo para ello, en ul-
tima instancia, de una accién judicial para logar ejercitarla ante cualquier im-
pedimento™®.

2.6. LA OBJECION COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Un amplio sector doctrinal, finalmente, da un paso mds y configura el an-
terior derecho subjetivo como un derecho fundamental. Desde una perspectiva
material, ello deriva de la consideracion de la objecidon como una facultad im-
plicita en el derecho a la libertad de conciencia. Desde una perspectiva formal,
esta categorizacion determina que la objecidn goce de la proteccién reforzada
propia de los derechos fundamentales, que disfrutan de una serie de garantias
especiales dispuestas por el propio texto constitucional.

La consideracién de la objecién de conciencia como un derecho funda-
mental determinard que no sea necesaria la previsién formal de la posibilidad
de quedar exento del cumplimiento de la obligacion juridica por motivos de
conciencia. La exoneracién del deber no dependeria, por tanto, de que el poder
publico se hiciera cargo del posible conflicto de conciencia y acogiese, a resultas
de ello, las diversas “opciones legislativas alternantes”. Lo que caracteriza a
los derechos fundamentales, en efecto, es su eficacia directa. No es preciso que
el legislador los regule para que puedan ser ejercidos por su titular, que lo puede
hacer con independencia de que se haya producido la interpositio legislatoris.

Muchos autores han intentado justificar el caracter iusfundamental de la
objecion de conciencia, refiriéndose mayoritariamente a ella, eso si, no como
un derecho fundamental absoluto, sino como un derecho prima facie, cuya pre-
valencia definitiva se determinard a través de un proceso judicial de pondera-
cién ad casum. Incluso se ha hablado de la objecion de conciencia como un
derecho a la ponderacion, en el sentido de que se proceda, previamente a su li-
mitacidn, a argumentar una adecuada justificacién de la misma. Claro que, por
otra parte, defender que la objecién de conciencia es un derecho fundamental
irrestricto casarfa mal con la jurisprudencia bien conocida de que no existen
derechos ilimitados?!.

¥ ESCOBAR ROCA, Guillermo, La objecién de conciencia en la Constitucion espafiola, op. cit.,
p- 221.
31 Esto fue muy pronto puesto de manifiesto por el TC:
No existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites que (...) en relacién con
los derechos fundamentales establece la Constitucién por si misma en algunas ocasiones,
mientras que en otras el limite deriva de una manera mediata o indirecta de tal norma, en
cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no sélo otros derechos
constitucionales, sino también otros bienes constitucionales protegidos (STC 2/1982 -FJ
5-).
Pueden destacarse otras sentencias resefiables en relacion con el cardcter limitado de los derechos
fundamentales: SSTC 11/1981, 1/1982, 57/1994 6 58/1998. Existe también acuerdo mayoritario
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En contra de la defensa de la objecién como un derecho fundamental, claro
estd, se ha sefialado que ello exige realizar una interpretacion ciertamente for-
zada del precepto constitucional en el que se reconoce el derecho a la libertad
de conciencia en sus dimensiones ideolégica y religiosa (art. 16.1 CE)32,

3. D0S GRANDES CORRIENTES

3.1. DERECHO FUNDAMENTAL O ‘“NO DERECHO FUNDAMENTAL”

Como seifialé al principio, por muy amplia que sea la categorizacion de las
posturas adoptadas en torno a la naturaleza juridica de la objecion, en el fondo
siempre se estard aludiendo, en mi opinidn, a una de las dos tnicas posturas
defendibles: ya que la objecién forma parte del contenido del derecho funda-
mental a la libertad de conciencia —con el consiguiente tratamiento preferente
que a tal categoria corresponde—, ya que no forma parte del mismo —por lo que
unicamente podrd ejercerse cuando esté reconocida legalmente como un dere-
cho para un supuesto concreto—.

La idea de que son dos las posiciones doctrinales existentes es defendida
por la mayor parte de los autores que, previamente a la exposicidon de sus tesis,
llevan a cabo una clasificacion de las diferentes posturas existentes en la doc-
trina. Se ha afirmado, asi, que solamente “dos son las posibles respuestas y
ambas han sido exploradas con algiin detalle tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia™?. O, en el mismo sentido, que “puede afirmarse que hay dos
planteamientos fundamentales respecto a cémo debe abordarse el tratamiento
juridico de las objeciones de conciencia™.

3.2. RECONDUCCION DE LAS DIVERSAS POSICIONES A LAS DOS GRANDES
CORRIENTES

En las siguientes lineas trataré de demostrar que las distintas posiciones
doctrinales son encuadrables, en efecto, en las dos corrientes incididas, para lo
que partiré de las diversas teorfas expuestas con anterioridad.

entre la doctrina en cuanto a esta naturaleza agotable. Un estudio de la doctrina reciente se encuentra
en: ABA CATOIRA, Ana, La limitacion de los derechos en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional espariol, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 127-179. Sin embargo, algtin autor —el mds
representativo en Espafia, I. de Otto— ha defendido que los derechos fundamentales no pueden ser
limitados. Se trata, en realidad, de una cuestién conceptual: De Otto maneja solamente el concepto
de “delimitacién” y no el de “limitacion”. El problema, en esta teoria, serd la imposibilidad de ser-
virse del principio de proporcionalidad (que sélo se aplica al limitar —y no delimitar— el derecho).
32 SOUTO PAZ, José Antonio, Derecho Eclesidstico del Estado, Marcial Pons, Madrid, 1992, p.
119.

3 PRIETO SANCHIS, Luis, “Las objeciones de conciencia”, Actas de los seminarios sobre obje-
cion de conciencia y desobediencia civil, PRIETO SANCHIS, Luis (coord.), Fundacién Ciudadania
y Valores, Madrid, 2011, p. 5. ) .

3 NAVARRO VALLS, Rafael y MARTINEZ TORRON, Javier, Conflictos entre conciencia y ley:
las objeciones de conciencia, op. cit.,p.42.
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Las teorias de las letras a, d y e son encuadrables, en primer lugar, en la
posicion que sostiene que la objecién de conciencia es un derecho fundamental
de caracter general —posicién defendida en la letra f—. En segundo lugar, las po-
siciones defendidas en las letras b y ¢, que estiman que la objecion de conciencia
consiste en una tolerancia del legislador o en una excepcidén concedida por el
mismo, implican el rechazo de la objecién como derecho fundamental.

3.2.1. Reconduccion a la tesis defensora de la objecion como derecho
fundamental

En cuanto a la tesis defensora de la objecién como mero incumplimiento,
el primero de los autores citados de los que afirman que la objecion “supone
una infraccion de normas juridicas que se consideran inaceptables desde el
punto de vista de la propia moralidad”, aclara que esta definicién responde al
lenguaje moral o politico y no al propiamente juridico. Para que la objecién de
conciencia sea viable juridicamente debe existir una norma en el ordenamiento
que asi lo permita. Desde esta perspectiva, la definicion de objecién seria dis-
tinta, pues no implicarfa una desobediencia al Derecho, sino la existencia de
una norma que reconoce la exoneracion de deberes, ora permitiendo eludir su
cumplimiento (a ésta la llama objecién de conciencia a priori), ora eximiendo
de la sancién correspondiente una vez producida la infraccién (objecion de con-
ciencia a posteriori)®.

Podria plantearse entonces si acaso no seria mejor encuadrar esta defini-
cién de la objecion de conciencia propiamente juridica en la segunda de las dos
grandes corrientes doctrinales. La respuesta, sin embargo, ha de ser negativa,
puesto que la norma aqui incidida no tiene que ser necesariamente de rango
legal. Se distingue entre las objeciones de conciencia que estdn previstas en
leyes especificas, las menos, y las que no lo estdn expresamente, para afirmar
seguidamente que la falta de interpositio legislatoris no impedira su ejercicio,
en tanto que la norma de cobertura en estos caso serd la propia Constitucién,
concretamente el articulo 16 en su apartado primero?.

Puede afirmarse, en fin, mds all4 de este ejemplo concreto, que las afir-
maciones a las que alude A. de la Hera en la primera categoria de su clasifica-
cién, segiin las cuales la objecién podria definirse como el incumplimiento de
un deber juridico, van de la mano de la defensa de la objecién de conciencia
como expresién de un derecho fundamental.

35 PRIETO SANCHIS, Luis, “Desobediencia civil y objecién de conciencia”, op. ciz., p. 16.

3% Idem, p. 20.

3 Las primeras son las que se ejercen a priori. Las segundas, segtn explica Prieto Sanchis, son
aquéllas que deben ser reconocidas judicialmente, exonerando de la sancién prevista para el in-

cumplim’iento, sobre la base del derecho fundamental del articulo 16.1 CE. Consiltese: PRIETO
SANCHIS, Luis, “Desobediencia civil y objecion de conciencia”, op. cit., pp. 19-26.
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Por lo que hace a “la sustitucién de 1a moral social por la moral individual”
-letra d-, recuérdese que ésta no alude a una sustitucién de facto, sino al reco-
nocimiento juridico de la moralidad individual. Si a esto se afiade que desde
esta tesis se critica la excesiva regulacion por parte del Estado —al que se califica
de “Rey Midas normativo”- “de todo lo que toca”, parece 16gico considerar
tales afirmaciones como una voluntad contraria a la regulacién por ley de todos
y cada uno de los supuestos de objecién de conciencia. No parece descabellado
concluir, por tanto, que esta tesis sea también reconducible a la corriente que
defiende que la naturaleza juridica de la objecion es la propia de un derecho
fundamental.

La consideracién de la objecién como derecho subjetivo —letra e—, final-
mente, también puede reconducirse a su defensa como derecho fundamental.
Y es que, en efecto, no se alude a un derecho subjetivo cualquiera, sino a “un
derecho subjetivo que el Estado no crea, sino que reconoce”, lo cual apunta a
un elemento clave propio de los derechos fundamentales, el de ser derechos na-
turales, inherentes al ser humano y preexistentes a su reconocimiento por aquél.
Cierto es que, desde la perspectiva formal, la condicién de derecho fundamental
exigiria que se hubiese reconocido como tal la objecion en el texto constitucio-
nal*® (lo que sus defensores consideran que sucede en el articulo 16.1 CE), pero
no lo es menos que la tesis favorecedora de la objecién como un derecho sub-
jetivo no descarta su inclusion en el derecho fundamental a la libertad de con-
ciencia. Sencillamente, no se detiene en esta cuestion.

3.2.2. Reconduccion a la tesis que rechaza la objecion como derecho
fundamental

La consideracién de la objecién como derecho fundamental excluirfa,
como es sabido, la necesidad de intervencién legislativa para su ejercicio —al
ser los derechos fundamentales directamente ejercitables ante los tribunales—y
esta interpositio legislatoris es precisamente lo que reivindican los defensores
de la objecién como tolerancia o excepcion otorgadas por el legislador, por lo
que indudablemente puede afirmarse que estas dos teorfas —las de las letras by
¢~ conllevan la oposicién a la naturaleza iusfundamental de la objecion de con-
ciencia. No dejan de ser, por tanto, sino concreciones o matizaciones de otra
principal, la que rechaza que la objecién forme parte del derecho fundamental
a la libertad de conciencia.

Desde el argumento de la objecién como tolerancia del legislador, en
efecto, se ha rechazado abiertamente y de forma contundente el caracter fun-

33 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Luis Maria, Sistema de derechos fundamentales, 2° ed., Civitas, Ma-
drid, 2005, p. 37.
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damental de la objecién de conciencia®. Previamente a la explicacion de la lex
tolerans, se alude al sentido inequivoco de la STC 160/1987, que se pronun-
ciaba especificamente sobre el supuesto de objecién de conciencia al servicio
militar, dnico previsto en la Constitucion (art. 30.2 CE)*. El legislador
puede —se afirma— admitir otras clases de objecién, lo que conduce a que se
plantee la cuestién de la naturaleza de la objecién de conciencia con caricter
general, mds alld de la objecion al servicio militar. Es entonces cuando se afirma
que tal naturaleza es la de un derecho procedente de una ley de tolerancia.

La tesis defensora de la objecién como excepcidn concedida por el legis-
lador —letra c— también puede ser reconducida a la corriente que rechaza la ob-
jecién como derecho fundamental. La dependencia de la existencia de supuestos
de objecién de conciencia a cargo del legislador es mas evidente, si cabe, con
este enunciado —que alude expresamente al legislador— que con el anterior —que
utilizaba la mas ambigua denominacién de lex frolerans—.

La objecion, segun esta teoria, carece de eficacia en ausencia de prevision
legal. Para impedir la aplicacidn de la ley, para poder incumplir el mandato ju-
ridico, la propia ley (u otra) debe conceder la exencién reconocida excepcio-
nalmente, cediendo la imperatividad que rige en la mayoria de los casos*! frente
a la norma moral individual, cuando concurran determinadas circunstancias dis-
puestas en la norma.

Ya sea considerando la objecién de conciencia como una ley de tolerancia,
ya sea estimando que se trata de una excepcidn prevista por la norma juridica,
no cabe duda, por tanto, de que ambos casos pueden ser reconducidos a la se-
gunda de las dos grandes corrientes y ello porque, al margen de la nomenclatura
utilizada, las dos posturas expuestas coinciden en hacer depender la objecién
de conciencia de su reconocimiento por el legislador. Ambas coinciden, en otras
palabras, en no considerar que la naturaleza juridica de la objecidn sea la de un
derecho fundamental —como parte del contenido de la libertad de conciencia—
directamente alegable ante los tribunales. Ser4 necesario que el legislador, que
expresa la voluntad general a la que todos han de atenerse, prevea para el su-
puesto concreto la posibilidad de objetar. A estos efectos es una cuestion se-
cundaria que se denomine a tales supuestos excepciones (evidentemente las
exenciones de cumplimiento de un deber general tendran caricter excepcional)
o tolerancias legislativas.

3 GONZALEZ DEL VALLE, José Maria, Derecho eclesidstico espafiol, op. cit., pp. 213-224.
wldgm,p.213, .

4 LOPEZ ALARCON, Mariano, “El interés religioso y su tutela por el Estado”, op cit., pp. 530-
531.

Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. XXXI (2015).



396 LAURA GOMEZ ABEJA

4. LA OBJECION DE CONCIENCIA: UN DERECHO DE RANGO LEGAL

No cabe, en mi opinién, defender la existencia de un derecho general de
objecién de conciencia. Como afirmara categéricamente nuestro Tribunal Cons-
titucional, el derecho a la libertad de conciencia del articulo 16 CE no seria por
si mismo “suficiente para liberar a los ciudadanos de deberes constitucionales
o subconstitucionales por motivos de conciencia, con el riesgo anejo de rela-
tivizar los mandatos juridicos” (STC 160/1987, FJ 3). Reconocer un derecho a
incumplir genéricamente las obligaciones juridicas mediante la mera alegacién
del conflicto de conciencia —y la eventual valoracidn ulterior de este incumpli-
miento por parte del juez—, equivaldria a convertir a las normas juridicas en
subjetivamente disponibles*?. No puede, por tanto, defenderse un derecho ge-
neral de objecidn, pues “su reconocimiento significaria la negacién misma de
la idea del Estado” (161/1987, FJ 3).

Una adecuada aproximacion a la naturaleza juridica de la objecion de con-
ciencia exige partir de la dimension objetiva y el doble caracter de las libertades
ideoldgica y religiosa, que determinan una vinculacién hacia ellas de los pode-
res ptiblicos —significativamente, de legislador— que no se agota en el deber de
abstencion en el &mbito de agere licere garantizado por el articulo 16.1 CE. La
comprensidn institucional de las libertades ideoldgica y religiosa implica, en
dltimo término, un deber de promocidn de tales derechos (art. 9.2 CE). La ver-
tiente objetiva demanda una funcién prestacional de las facultades que se inte-
gran en el contenido de esos derechos. Es en este contexto en el que ha de
analizarse la posible legitimacion por el legislador de distintos supuestos de ob-
jecién de conciencia, a partir de una ténica de sensibilidad para con la libertad
de conciencia*’.

A resultas de la actividad de promocién del derecho fundamental, el le-
gislador reconoce potestades que exceden su contenido prima facie. Se trata de
“facultades extra”, que son consecuencia de un proceso catalizador en el que el
legislador actiia mas alla del ambito del derecho, aunque inspirado por él. Con-
secuentemente, no podra hablarse de derecho fundamental cuando se aluda a
las facultades que como resultado de esta actividad se reconozcan.

Por lo demads, el legislador goza de un amplio margen de maniobra en la
concrecion —creacion, en realidad— de estos derechos suplementarios. En aras
de dotar de la mé&xima virtualidad al derecho fundamental del articulo 16.1 CE,

2 BARRERO ORTEGA, Abraham, La libertad religiosa en Espafia, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2006, p. 410.

4 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, “El marco normativo de la libertad religiosa”, La
libertad religiosa a los veinte afios de su Ley Orgdnica, MOTILLA DE LA CALLE, Agustin, et
al., Ministerio de Justicia, Madrid, 1999, p. 193.
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aquél podria reconocer la objecion en situaciones concretas. Un derecho a ob-
jetar de rango legal. Solamente al legislador corresponde su reconocimiento y
su eliminacién®. Las objeciones de conciencia deben configurarse, en suma,
como resultado de la actividad del legislador en el ejercicio de su funcién de
mejora o promocién del derecho fundamental a la libertad de conciencia. En
estas coordenadas, el juez no puede reconocer la objecion, sino sélo entender
lesionado el derecho a objetar tal y como ha sido delimitado legalmente.

Lo que antecede no implica un predominio absoluto de la ley sobre la con-
ciencia, pues la ley puede, ciertamente, cuestionarse. Lo que sucede es que la
via para ello no es la del incumplimiento. Si la norma vulnera objetivamente la
conciencia individual, corresponderd a los agentes legitimados invalidar esa
norma inicialmente producida de forma valida®. Y, en cualquier caso, més alla
de la declaracién de invalidez de la norma, existen numerosos cauces por los
que los poderes piiblicos pueden tomar en consideracién la libertad de concien-
cia; cauces que en ningtin caso implican el reconocimiento de un derecho ge-
neral a la objecion.
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