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1. Preliminares

En un curso monogréafico sobre Derecho y conciencia en el que estdn previstas
intervenciones de reconocidos especialistas mi aportacion debera ser necesariamente modesta. Al
pensar en el enfoque y puntos a tratar, condicionado por el conjunto del programa, salpicado de
tedricos y profesionales de enorme valia —varios de ellos me han ensefiado mucho-, pensé que lo
adecuado seria elegir un tema mas practico que académico y vinculado con mi actividad
profesional: la objecion de conciencia de los jueces. Aungue ese es el tema especifico de la
intervencion, no se puede llegar hasta él si antes no se van descendiendo ordenadamente, uno a
uno, los escalones anteriores: la objecion de conciencia en general; la del funcionario publico; la de
quienes desenvuelven su trabajo en el &mbito de la Administracion de Justicia y por fin las
peculiaridades en el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Solo asi podran ubicarse las conclusiones
0 propuestas en un marco general coherente. Aln asumiendo el inevitable riesgo de repetir mas
torpemente cuestiones que seran abordadas en otras intervenciones, empezaré por una reflexion
general sobre el derecho a la objecion de conciencia en el ordenamiento espariol.

2. Reflexiones generales sobre la objecion de conciencia

Toda aproximacion al andlisis de un problema de objecion de conciencia —como es el papel
gue puede desempefiar en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales- exige ineludiblemente
remontarse a las raices de ese derecho, a sus relaciones con la libertad ideoldgica y a los limites de
su ejercicio y, especialmente a los parametros generales y criterios con arreglo a los cuales ha de
examinarse cualquier conflicto entre la ley y la conciencia. A enunciar esas premisas va destinado
este epigrafe, aunque realizado con un esfuerzo de sintesis alentado por la seguridad de que los
conceptos generales seran perfilados con brillantez por otros intervinientes: la vinnculacion de la
objecidn de conciencia con la libertad ideoldgica, la necesidad o no de la interpositio legislatoris
para su reconocimiento en un caso concreto, las diferencias entre desobediencia civil y objecion de
conciencia, los titubeos y contradicciones en la jurisprudencia constitucional, la rica casuistica de
otros ordenamientos que contrasta con la muy escasa de nuestro pais, los criterios manejados para
resolver esos conflictos en otros paises o en tribunales internacionales, etc, etc... son todos temas
que constituyen el marco de fondo de todo debate sobre objecion de conciencia y que aqui doy por
tratado.

Todo ordenamiento positivo, se quiera 0 no, esta basado en unos principios éticos, en una

! El texto es heredero, con las debidas adaptaciones, reelaboracion y actualizaciones, de la ponencia que con
el titulo “La Objecion de Conciencia de los Miembros del Ministerio Fiscal” apareciéo publicada por el
Consejo General del Poder Judicial recogiendo las ponencias del curso “Objecidén de conciencia y funcion
publica” celebrado en 2006 dentro del plan de formacion continuada para miembros de la Carrera Judicial.



determinada vision antropoldgica y, en Ultima instancia, en concepciones morales y sobre el
hombre. Esta afirmacion es cohonestable con el mantenimiento del correspondiente ambito de
autonomia y distincion entre derecho y moral.

También toda persona —explicita o implicitamente- asume un esquema de valores un
proyecto vital articulado alrededor de ciertos principios. Incluso la ausencia de todo principio firme
e inamovible representa un enfoque vital y axioldgico. Ni a nivel legal, ni a nivel personal, existen
posiciones moralmente “neutrales”. La aparente equidistancia entre posturas contrapuestas en una
tercera postura mas, tan legitima como las anteriores, pero no neutral. También cada juez tiene su
ideologia y sus convicciones y valores, algunos mas arraigados que otros, algunos concebidos
como irrenunciables y otros, no o no tanto.

La colision entre los dictados de la conciencia individual —emanados de esos valores
asumidos por cada persona como esenciales e irrenunciables- y los imperativos de la normativa
positiva es una realidad que en una sociedad pluralista puede aparecer frecuencia. La forma clasica
de objecion al servicio militar, ha cedido el paso a otras muchas, cada vez méas variadas —
realizacion de actividades laborales en sabado (sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de
febrero de 1985 o sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1988); al
desempefio de trabajos relacionados con la produccion de ingenios bélicos (Sentencias del Tribunal
Supremo de 3 de mayo de 1978 y 30 de octubre de 1978); a formar parte de un jurado; o de una
mesa electoral (sentencias del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1993 o 17 de abril de 1995);
las objeciones de conciencia fiscales (sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 9 de
enero de 1988); o incluso al estudio del Derecho Canénico (Auto del Tribunal Constitucional de 29
de mayo de 1985). Recientemente ha sido la asignatura “Educacion para la Ciudadania” la que ha
despertado una gran polémica social y una jurisprudencia a la que no me referiré pues sera objeto
de tratamiento especifico en alguna ponencia de este curso.

Si nos asomamos a otros paises con mayor tradicion de pluralismo social la galeria de
supuestos se enriquece a veces con ejemplos que en nuestra sociedad podrian ser tildados de
pintorescos. Asi la oposicion a colaborar en un régimen obligatorio de seguridad social dirigido por
el Estado; 0 a pagar un seguro para el automovil; el rechazo de un casco protector para motoristas
porque impide el mantenimiento permanente del turbante en la cabeza (sikhs); la negativa a
descubrir totalmente la cabeza por indicacién de un superior militar, por cuanto supondria
despojarse del gorro (yamurlke) obligatorio para los varones judios ortodoxos; la oposicion a
saludar a la bandera por considerarlo un acto idolatrico; la colocacién de una fotografia personal en
el documento de identidad o la utilizacion del signo triangular que imponen las normas de
circulacion.

Una obviedad archisabida al hablar de esta materia es que la objecion de conciencia como
tal solo esta reconocida de manera expresa en la Constitucién en relacion con el servicio militar
obligatorio (art. 30.2). Sin embargo el Tribunal Constitucional ha declarado que el derecho a la
objecion de conciencia tiene base constitucional en su art. 16 que proclama la libertad ideoldgica
(sentencia de 11 de abril de 1985, fundamento juridico 14: “la objecién de conciencia existe y
puede ser ejercida con independencia de que se haya dictado o no tal regulacion. La objecién de
conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa
reconocida en el art. 16.1 de la Constitucion™). Existen posicionamientos posteriores del Tribunal
Constitucional titubeantes y algunos en contradiccion algo mas que aparente. Las Ultimas
sentencias del Tribunal Supremo sobre Educacion para la Ciudadania proclaman una curiosa



postura que es casi como intentar la cuadratura del circulo: sin ley, no cabe objecion de conciencia,
salvo cuando quepa (que solo cabra excepcionalmente, lo que no es decir mucho pues significa que
cabré cuando lo reconozcan los jueces). Seguro que también se analizara en otros momentos del
curso esa jurisprudencia que yo ahora omito para ser disciplinado con la perspectiva metddica auto-
impuesta. Creo que en todo caso, y con las matizaciones que se quiera, puede afirmarse que la falta
de reconocimiento expreso en la ley de una objecion de conciencia no se traduce sin méas en su
rechazo. Y eso serd todavia méas afirmable cuando entre en vigor el Tratado de Lisboa. Se podra
decir que lo excepcional ha de ser su admision; o que lo excepcional ha de ser su rechazo. Pero no
se puede decir que sin ley no hay objecion de conciencia como premisa absoluta. Siempre sera
necesaria una ponderacidon de los intereses en juego.

3. ¢ Conciencia contra Derecho? La libertad de conciencia es Derecho

El reconocimiento generalizado del derecho a la objecion de conciencia que se hace en el
art. 9 de la Convencion Europea de Derechos Humanos o, que, sin desconocer las posturas
contrarias, se puede entroncar en la libertad ideoldgica del art. 16 de la Constitucién como derecho
fundamental, no supone que baste con aducir un problema de conciencia para sustraerse al
cumplimiento de la ley. Es obvio que no. La objecion de conciencia necesita adecuarse a ciertos
condicionantes para que sea legalmente admisible. Una objecion de conciencia ilimitada supondria
el suicidio de cualquier ordenamiento juridico: estariamos ante un ordenamiento kamikaze.

Ahora bien la presentacién de estos temas como un conflicto entre la conciencia individual
y el interés particular de un sujeto, de un lado; y, de otro, el ordenamiento juridico que tiende a
satisfacer el interés general no es inocente y tiene mucho de manipulacion y burda simplificacion.
Si se parte de que la objecion de conciencia esta directamente anclada en un derecho fundamental
reconocido constitucionalmente, tendremos que ella misma es un contenido de ese ordenamiento
juridico con el que se la pretende enfrentar. Es mas: su reconocimiento, general o especifico, sirve
por ello a ese interés general que el derecho quiere asumir y proteger. Toda la sociedad estd muy
interesada en el respeto de los derechos individuales de cada uno de los ciudadanos. Por tanto no
estamos ante un problema aritmético de ver si compensa hacer prevalecer el interés de uno o unos
pocos, frente a muchos o la inmensa mayoria. Es un problema de calidad democratica y respeto a
los derechos individuales basicos: cuando el Estado admite la objecién de conciencia de un
particular, esta potenciando en beneficio de toda la sociedad ese valor fundamental.

Con estos parametros se puede ya intuir que las soluciones faciles o simples son
sospechosas de haber hurtado o escondido algunos de los términos de la problematica. El respeto a
las conciencias individuales es un valor a respetar, pero no en todo caso. Cuando no son
conciliables el respeto a la conciencia con el cumplimiento de determinadas normas juridicas (no
hablo del derecho en general porque en el derecho, asi entendido, se comprenden también los
supuestos de objeciones de conciencia admisibles), hay que realizar una tarea de ponderacién que
corresponderd en primer lugar al legislador (decidiendo cuando son necesarias 0 convenientes
normas que admitan la objecion de conciencia: eso es lo que hace el legislador constitucional en el
art. 30 de la Constitucion); y en segundo lugar al intérprete (que deberd dilucidar en el caso
concreto si el principio constitucional general da cobijo a esa determinada actitud objetora y, por
tanto, convierte en acomodada y conforme con el ordenamiento la conducta contraria a una
determinada norma juridica; o, por el contrario, no redne los requisitos y condicionantes necesarios
para que sea admitida y la consecuencia prevista para el incumplimiento de la norma -sancion,
imposicion coactiva...- ha de aplicarse sin matizacion alguna).



Sera precisa una labor de ponderacion de alguna forma paralela a la que estamos
habituados a realizar en otros campos de colision entre varios derechos fundamentales o principios
juridicos: muy familiar es el territorio del sacrificio de derechos fundamentales en el proceso penal
para alcanzar los fines de éste consistentes en la represién de los delitos (legalidad, necesidad,
proporcionalidad, jurisdiccionalidad, en algunos casos). O, también, el inacabado e inacabable
debate sobre las fronteras de la libertad de expresion y de informacion: en este campo también la
doctrina ha construido un test triple para resolver el conflicto: si la informacion es veraz (test de
veracidad), necesaria desde el punto de vista de la formacion de la opinién puablica libre (test de
necesidad) y formalmente proporcionada (test de proporcionalidad), habra que dar prevalencia a la
libertad de informacion y entender justificados los padecimientos que hayan podido derivarse para
el honor o la intimidad de algunas personas afectadas.

Ese prisma conceptual se me revela como el méas fecundo a la hora de desentrafiar unas
pautas generales que sirvan de guia para considerar ajustado a derecho un comportamiento
contrario a una norma pero que busca el abrigo del reconocimiento constitucional de la libertad
ideoldgica y religiosa y la objecion de conciencia, como derivacion de las mismas; o, por el
contrario, para reprobar la actuacion y ubicarla al margen del ordenamiento.

4. Un ejemplo de la técnica de la ponderacién: la sentencia del Tribunal Constitucional de 18
de julio de 2002

La sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de julio de 2002 asume en un caso de
objecion de conciencia esa forma de enfocar el problema de ponderacion entre los diferentes
valores en conflicto. El supuesto de hecho es conocido y aparece no infrecuentemente en nuestros
Tribunales: la objecion de conciencia de los testigos de Jehova a someterse a transfusiones de
sangre. El pronunciamiento del Tribunal Constitucional anulaba una sentencia de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo.

A raiz de una herida producida por una caida accidental se detecté en un muchacho de 13
afios un proceso de leucemia. La naturaleza especifica de la leucemia no llegaria a ser determinada.
Durante la evolucion y, posteriormente, a la hora de enjuiciar los hechos, no se pudo contar con un
prondstico. Se ignoran las probabilidades que habia de sobrevivir al proceso y si la leucemia
hubiese resultado fatal en todo caso.

Los padres -testigos de Jehova- condujeron al menor -que profesaba de manera militante
y consciente idéntico credo religioso- al Hospital. La transfusion que fue prescrita seria rechazada
por los padres que requirieron un tratamiento alternativo, manifestando su disposicion a recabarlo
de otro centro sanitario si alli les era denegado. No se accedié a ello y los médicos del centro -con
toda correccion en mi opinion- se dirigieron al Juzgado para obtener una autorizacion judicial que
les permitiese proceder a la transfusion en contra de la voluntad de los padres.

Ante la intervencion judicial los padres se resignaron y los médicos se dispusieron a
realizar la transfusion. Pero toparon con la radical y beligerante oposicion del menor que les hizo
desistir de su prop6sito. Al no conseguir persuadir ni al menor, ni a los padres para que mediasen
ante éste, los médicos optaron por el alta voluntaria.



Los padres acudieron a otro Hospital intentando obtener la atencion de algin especialista
de prestigio y un tratamiento alternativo. También en ese centro se considerd imprescindible la
transfusion. Se repitié la secuencia: tanto los padres como el menor rehusaron el tratamiento
alegando motivos morales. Pese a existir constancia de la autorizacion judicial, también en este
Hospital se descarto la posibilidad de hacer una transfusion con ese respaldo.

Un tercer Hospital —esta vez privado- al que se dirigieron los padres seria el marco en que
se desarrollé nuevamente idéntica historia: recomendacion de transfusion, repulsa por padres y
menor, y final pasividad médica. De regreso a su domicilio el menor permanecié con la Unica
asistencia del médico de la localidad.

Teniendo conocimiento de la situacién, el Ayuntamiento comunicé los hechos al Juzgado
de Guardia que acordo, finalmente, la entrada en el domicilio para prestar al menor las atenciones
médicas que considerasen necesarias el facultativo y el forense del Juzgado de Guardia. Pero ya era
tarde. ElI menor fallecié a consecuencia del proceso desencadenado, proceso que una transfusion
hubiese permitido detener.

Es importante subrayar que los padres no manifestaron rebeldia alguna frente a las distintas
ordenes judiciales. Estaban dispuestos a someterse a esos proveidos judiciales, pero no a colaborar
con los mismos en contra de los dictados de su conciencia.

El proceso penal abierto contra los padres desembocé en una sentencia absolutoria dictada
por la Audiencia Provincial de Huesca. El recurso de casacidon interpuesto por el Ministerio Fiscal
seria estimado. El Tribunal Supremo consideré que los hechos eran constitutivos de un delito
doloso de homicidio con la atenuante muy cualificada de arrebato u obcecacién y condené al padre
y a la madre a una pena de dos afios y seis meses de prision.

En la sentencia que sirve de encabezamiento a este epigrafe el Tribunal Constitucional
otorga el amparo a los recurrentes y anula la condena por atentar contra la libertad religiosa.

El pronunciamiento me parece plenamente asumible y correcto. No puede edificarse una
condena penal sobre el rechazo de los padres a convencer al hijo de algo contrario a su conciencia.
A los padres les era exigible no contrariar las resoluciones judiciales, o no dificultar su aplicacion.
Pero no se les podia imponer una conducta activa que violentaba su conciencia: transmitir al hijo
unas ideas en las que no creian y que consideraban perniciosas.

Lo que de verdad quiebra en la secuencia de los hechos es la indecision en la
Administracién Sanitaria para ejecutar la transfusion que ya contaba con habilitacion judicial. La
Unica obligacion juridica incumplida es justamente ésa. No creo que pueda atribuirse a los padres
responsabilidad penal. Ellos en todo momento, acataron las decisiones judiciales. Si éstas no se
llevaron a efecto finalmente fue por causas no imputables directamente a ellos.

La sentencia del Tribunal Constitucional proclama que el menor es titular del derecho a la
libertad religiosa. Pero acto seguido rechaza que en el supuesto concreto pueda darse prevalencia a
la libertad religiosa frente al derecho a la vida. Ambas aseveraciones son irreprochables desde mi
punto de vista.

La sentencia —acudiendo a esa técnica de ponderacion ya muy conocida e importada del



derecho americano (balancing)- identifica los dos derechos en conflicto -libertad religiosa del
menor y de sus padres y derecho a la vida del menor- para sumergirse en un juego de
ponderaciones y llegar a la solucion concreta que ha de mantener un cierto equilibrio, conjugando
la preferencia de uno de los derechos con el menor sacrificio posible del otro. ElI Tribunal
Constitucional llega a la conclusion de que el nivel preferente del derecho a la vida del menor no
arrastraba necesariamente la privacion a los padres de su derecho fundamental a la libertad
religiosa y de conciencia “porque, como regla general, cuando se trata del conflicto entre derechos
fundamentales, el principio de concordancia practica exige que el sacrificio del derecho Ilamado a
ceder no vaya més alld de las necesidades de realizacion del derecho preponderante... Y es claro
gue en el presente caso la efectividad de ese preponderante derecho a la vida del menor no quedaba
impedida por la actitud de sus padres, visto que éstos se aquietaron desde el primer momento a la
decision judicial que autorizé la transfusion. Por lo demas -continua la sentencia-, no queda
acreditada ni la probable eficacia de la actuacion suasoria de los padres ni que, con independencia
del comportamiento de éstos, no hubiese otras alternativas menos gravosas que permitiesen la
practica de la transfusion”.

Exigir a los padres una intervencién sobre el hijo para disuadirle y convencerle de que
debia someterse a la transfusién contrariando asi radicalmente sus convicciones religiosas no era
procedente, amén de que no era segura la eficacia que sobre la voluntad del menor hubiesen tenido
esos “insinceros” argumentos. Como tampoco les era exigible —0 al menos no podia serle mas
exigible que al personal sanitario- que adoptasen una decision -transfusion a pesar de la oposicion
del menor- igualmente contradictoria con esas creencias. Los padres nunca se opusieron a la
actuacién de los poderes publicos y procuraron al menor las atenciones médicas a través de
procedimientos acordes con sus planteamientos religiosos.

Por eso la sentencia concluye que “la exigencia a los padres de una actuacion suasoria o de
una actuacion permisiva de la transfusion lo es, en realidad, de una actuacion que afecta
negativamente al propio nucleo o centro de sus convicciones religiosas. Y... su coherencia con tales
convicciones no fue obstaculo para que pusieran al menor en disposicion efectiva de que sobre él
fuera ejercida la accion tutelar del poder publico para su salvaguarda, accion tutelar a cuyo
gjercicio en ningtin momento se opusieron”.

De los razonamientos desplegados por el Tribunal Constitucional en su sentencia cabe
deducir que la respuesta hubiese sido muy distinta si los padres se hubiesen opuesto de forma
activa a la intervencion de los Poderes Pablicos. En esos términos la solucion ofrecida por el
Tribunal Constitucional al supuesto de hecho se me antoja absolutamente ponderada y respetuosa
con el derecho a la libertad religiosa. Existi6 mas bien, un funcionamiento poco eficaz del sistema
articulado por los Poderes Publicos para la salvaguarda de la vida del menor.

Extraer la conclusién de que el ordenamiento juridico —segun la interpretacion verificada
por el Tribunal Constitucional- consiente con la muerte del menor es precipitado, aunque muchas
de las criticas de que fue objeto este pronunciamiento discurren por esos cauces. No es asi. Lo que
se trasluce tras ese supuesto es un funcionamiento no totalmente correcto y decidido de los
mecanismos de proteccion de un menor. Era necesaria una mayor determinacion y efectividad del
sistema publico en su defensa: la misma firmeza que se aprecia en las Ultimas incidencias del
lamentable suceso —entrada en el domicilio-, cuando ya era demasiado tarde para salvar la vida del
menor.



5. Criterios a valorar para la aceptacion legal de una objecion de conciencia.

Sopesar. Ponderar. Esa es la idea clave. Ni el ordenamiento juridico puede admitir que
cualquier alegato de conciencia tenga acogida. Ni es admisible el facil expediente de afirmar que la
imperatividad del derecho ha de primar frente a los intereses individuales y que salvo un
reconocimiento explicito legal en campos muy acotados, la conciencia particular ha de quedar
arrinconada en el &mbito estrictamente privado, sin repercusion legal alguna. Lo primero seria
negar algunas de las funciones esenciales y mas bésicas del derecho, sin las cuales ni tendria
sentido ni podria subsistir. Lo segundo seria situar la libertad ideolégica y de conciencia en una
segunda division de derechos. Solo serian respetables cuando no afecten a ningin precepto
normativo, por bajo que sea el rango de éste.

Para decidir la admisibilidad y conformidad al derecho de una objecion de conciencia es
preciso sopesar, evaluar razones y consecuencias. He ensayado en otra ocasion, y aqui quisiera
reproducirlo, el enunciado de algunos criterios de ponderacion, a semejanza de los que con un
mayor desarrollo aparecen ya muy sistematizados y elaborados en terrenos ya apuntados como el
del juego de los derechos fundamentales como limite de una investigacion penal; o de los derechos
al honor y a la intimidad como condicionantes de las libertades de expresion e informacion. Si en
ambos campos se habla de una triada de condiciones, también aqui creo que se puede buscar esa
triple vertiente, aunque con sus posteriores derivaciones. En el bien entendido de que, finalmente,
en estos dmbitos la solucion casuistica es inevitable. Se pueden fijar orientaciones, invocar
precedentes, apuntar directrices. Pero en Gltimo término los casos siempre presentaran perfiles y
aristas singulares irreconducibles en todos sus mas minimos detalles a una regla general. La
matizacion derivada de la necesidad de tomar en consideracion las circunstancias del caso concreto
ponderando todos los factores concurrentes serd compafiera inseparable del intérprete.

Consciente de que una enumeracion sistematica completa de esos canones exigiria mayor
meditacion, me atrevo aqui a esbozar ese anunciado esquema articulado en tres criterios: la
sinceridad del objetor; el respeto al orden publico; la inofensividad de las consecuencias o, dicho en
su faceta negativa, la necesidad de hacer prevalecer la ley sobre la conciencia, cuando no se
presente otro medio factible o facil de alcanzar los objetivos de la ley, si no es imponiéndola al
objetor.

6. La sinceridad del objetor

En trance de decidir sobre la admisibilidad de una determinada objecién de conciencia el
Estado no puede evaluar la sensatez o razonabilidad de la opcién religiosa o de conciencia. Se
impone la més estricta neutralidad: no cabe ningln juicio de valor desde ninguna perspectiva que
no sea la marcada por la comprobacion de si desborda o no los limites del orden publico. Ni desde
canones intelectuales, ni politicos, ni practicos, y ni siquiera estadisticos.

Si es admisible, sin embargo, que se compruebe la sinceridad de los imperativos de
conciencia que se alegan. Sinceridad que es concepto diferente a la verdad. La diferenciacion entre
veracidad y verdad que se ha establecido en el marco de la libertad de informacion por el Tribunal
Constitucional es un punto de referencia que ayuda a comprender esta idea. Habra que constatar
que la conducta del que objeta se ajusta en general a esas creencias aducidas. Solo asi se podré
evitar que la objecion de conciencia se convierta en un mecanismo de fraude a la ley. En materia de
objecion al servicio militar, la disposicion a asumir las consecuencias negativas de la insumision, la



militancia en movimientos pacifistas, la colaboracion con labores de voluntariado eran indices de la
sinceridad. En la jurisprudencia americana también encontramos ejemplos muy curiosos de la
forma con que se maneja este criterio.

No me parece de recibo, en sentido inverso, que el Estado discrimine entre unas objeciones
y otras, segln le parezcan mas o menos razonables. O que trate de adentrarse en el universo de
valores del objetor para decidir si es 16gico 0 no, desde sus propias convicciones, que esa conducta
afecte a su conciencia y declare dogmaticamente que incluso desde sus convicciones no debiera
sentirse molesto o afectado por realizar tal o cual conducta.

Un ejemplo de lo que creo que no se debe hacer puede encontrarse en el caso resuelto por
el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 23 de septiembre de 1992. Se ventilaba la
correccion juridica de una decision judicial que permitia la hemoterapia a una enferma de céncer
incurable adscrita a los Testigos de Jehova. El Juez a quo habia fundamento su resolucion de
autorizacion en estos términos: “...tal prevalencia de nuestra Carta Magna a favor del respeto a la
vida nos conduce inexorablemente a optar por su proteccion frente a otros derechos. En realidad no
transgredimos un derecho fundamental de la enferma, como seria el de la libertad de culto, puesto
gue a la misma no se le exige abdicar de sus creencias, sino gque se permite al equipo médico que la
atiende a practicar una transfusion en contra de la voluntad de la paciente. No se fuerza a ésta a
cometer un pecado puesto gque se le obliga a recibir transfusién y obviamente si no hay voluntad
no hay pecado. La enferma no comete transgresion alguna contra sus codigos éticos ya que somos
nosotros quienes la compelemos contra su voluntad, nosotros la eximimos de culpa moral, ética o
religiosa y asumimos nosotros la autoria de tal transgresion para salvarle la vida”. El Tribunal
Superior revocaria tal resolucion. En el Auto que resolvia el recurso entre otras cosas se puede leer:
“Tampoco comparte esta Sala la tesis, rechazada igualmente por el Ministerio Fiscal de que el Juez
tenga que autorizar forzosamente la transfusion para no incurrir en el delito de omision del deber de
socorro previsto y penado en el articulo 489 tercero del Cadigo Penal (se refiere al Codigo Penal de
1973). Si la paciente es mayor de edad, y adopta su decision libremente, si no se trata de un menor,
ni de un incapacitado, el Juez no tiene obligacién ineludible de conceder autorizacién para realizar
transfusiones que entrafien un evidente riesgo y que admite métodos y soluciones alternativas.
Desde luego no concurre un estado de necesidad, ni se trata de un auxilio omisivo al suicidio, ya
que los testigos de Jehova no quieren la muerte, sino vivir, aunque no a toda costa y a cualquier
precio, ni conculcando sus creencias, por lo que su actitud no puede ser calificada de suicida ni
desde la perspectiva psicologica ni desde una perspectiva juridica”.

Notese como el auto inicial analizaba y reinterpretaba el codigo ético de la paciente desde
las propias creencias del Juez. Se enlazaba asi con una doctrina ya enunciada en Estados Unidos
desde finales de los afios sesenta, la denominada teoria del falso conflicto. En mi opini6n encierra
un germen de inconsecuencia pues modula la conciencia de objetor suplantando su voluntad y
tratando de convencerle de que esa conducta en realidad no viola su conciencia.

Otro ejemplo de esa errébnea manera de resolver puede encontrarse en la sentencia
dictada por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de fecha 28 de octubre de 2008, que analizaba el recurso de apelacién interpuesto
por una Secretaria Judicial que habia visto denegada por el Ministerio de Justicia su
peticiéon de abstenerse de intervenir por motivos de conciencia en la celebraciéon de
matrimonios de contrayentes del mismo sexo. Uno de los argumentos que lleva a la Sala a



desestimar el recurso es entender que a la Secretaria Judicial accionante “no se le impone en
modo alguno una actuacion contraria a su creencia religiosa” pues sus actos “se exteriorizan en
tramites muy indirectos”. Otra vez el Tribunal se siente investido de poder para decidir qué
atenta y qué no atenta contra la conciencia del interesado.

Puede comprobarse si el conflicto esta planteado con sinceridad. Pero no disolver el
conflicto con teorias mas o menos racionales o muy razonables pero que el objetor no tiene por qué
asumir. En esa misma linea que considero no aceptable, se insertaria el argumento de que no cabe
la objecion de conciencia del farmacéutico o del médico a dispensar la denominada pildora “post-
coital” (vid. sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2005) porque el poder politico
considera que no es abortiva. Con independencia de que esa aseveracion es muy discutible desde el
punto de vista cientifico, en materia de objecion de conciencia el Estado no puede enzarzarse en
ese tipo de discusiones con el objetor: basta con constatar que honestamente €l considera que es
abortiva y repudia a su conciencia colaborar con la eventual muerte de un embrién humano, aunque
sea antes de su implantacion. Los Poderes Publicos han de abstenerse de juzgar la seriedad de las
creencias del objetor o de interpretarlas desde sus propias perspectivas morales. Han de guardar ahi
una rigurosa neutralidad solo matizada por la imposibilidad de menoscabar el orden publico
entendido como aquellos principios esenciales que vertebran la sociedad democréatica y que se
consideran irrenunciables en todo caso. Pero a este punto se dedicara el siguiente apartado.

No entrar en los contenidos o en la razonabilidad del sistema de creencias aducido y
enjuiciar exclusivamente su sinceridad no significa que a estos efectos el contenido de esas
convicciones no tenga ningun valor. La sinceridad del alegato sera de prueba mas facil cuando
responda a un sistema de pensamiento coherente y suficientemente organico profesado por una
colectividad mas o menos amplia. Asi los pronunciamientos de la Iglesia Catdlica sobre la
injusticia del reconocimiento legal del matrimonio de homosexuales dotan de una presuncion de
sinceridad a la alegacion por un cat6lico de una objecién de conciencia que, por otra parte, la
propia jerarquia eclesiastica ha sugerido para sus fieles. No es que las indicaciones provenientes de
tal o cual confesion religiosa vinculen al Estado en modo alguno. Pero si que la constatacion de esa
realidad sirve para comprobar que la objecién goza de una presuncion de sinceridad. EI ejemplo es
reciente, pero no es dificil buscar otros en relacion con otras confesiones: el rechazo a trabajar en
sébado para un judio; la negativa de una mujer musulmana a ser examinada en una consulta médica
por un varén; el rechazo de toda colaboracion con el aborto de muchas confesiones religiosas. La
creencia puramente individual o profesada por un escasisimo nimero de personas puede exigir una
mayor prueba para demostrar la sinceridad de quien la alega, pero la nimia difusién no es
argumento para descalificar el alegato.

¢Coémo se puede controlar la sinceridad de una determinada objecion de conciencia? La
pregunta —que surge enseguida ante el desarrollo efectuado- es enjundiosa y nada inocente. La
conciencia es en dltimo término impenetrable por lo que hay una dificultad factica de investigar la
conciencia individual, maxime si se tienen en cuenta los limites legales para adentrarse en la
intimidad y privacidad del sujeto. Pero se han apuntado muchos criterios que sirven para concluir
que una concreta objecion de conciencia es sincera: la inquebrantabilidad de la conviccion en el
tiempo, la investigacion de la vida anterior, la predisposicién a la aceptacion del castigo o de una
prestacion sustitutoria o, como ya se ha sugerido, la pertenencia a determinados grupos ideoldgicos
o religiosos que publicamente profesan esas convicciones.
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En los supuestos dudosos se ha dicho que ha de jugar una presuncion favorable al objetor®.
La probabilidad de una practica abusiva no es superior a la que pueda existir en el campo de otros
derechos fundamentales.

Entiendo que en este primer test que debe superar una objecidn de conciencia para ser
reconocida ha de incluirse igualmente la constatacion de que estamos efectivamente ante un
problema de conciencia, entendida ésta como ese ambito irreductible de convicciones béasicas cuya
vulneracion repugna en lo més hondo al sujeto. Quedan fuera las discrepancias mas o menos
fuertes o radicales con formas de afrontar unos problemas, o las concepciones politicas diferentes,
o0 las opiniones sobre lo que podria ser mas 0 menos conveniente: los principios de conciencia son
algo méas profundo, mas hondo. No voy a extenderme sobre este punto que es muy resbaladizo,
pero creo que se entiende lo que quiero decir y que tendra un interés muy particular cuando nos
traslademos al mundo de la objecion de conciencia del funcionario publico o del juez. Aplicar una
ley que no gusta o0 que no se comparte 0 que se considera injusta no es suficiente para hablar de un
conflicto de conciencia. Este nace cuando repugna en lo mas hondo asumir determinada conducta
incompatible desde todo punto de vista con los mas nucleares y asentados valores axioldgicos. Se
impone una aclaracién para no provocar el equivoco: la conciencia no necesariamente tiene que
estar enlazada con adhesién a unas creencias religiosas. Los deberes de conciencia pueden
asentarse en concepciones no solo alejadas de lo religioso, sino que incluso lo rechazan. Es mas el
repudio frontal de lo religioso puede convertirse precisamente en una conviccion, en un imperativo
de conciencia, digno de la misma tutela y proteccién que una convicciéon moral enraizada en un
credo religioso (vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 15/1982). Asi sucede en el supuesto
contemplado por la sentencia del Tribunal Constitucional 101/2004, de 2 de junio que amparaba a
un miembro del Cuerpo Nacional de Policia que se habia negado a tomar parte en una procesion
religiosa. No hubiese sido aceptable ni desestimar esa solicitud por no tener un fundamento
religioso, sino ideoldgico; ni aducir que si no creia en nada religioso no tenia por qué importarle
participar en ese acto asumiéndolo como algo cultural y no necesariamente expresion de una fe.
Esto hubiese sido utilizar la técnica que ya he repudiado de sustituir el cédigo ético del objetor por
el propio proyectado sobre el conflicto.

En una direccién similar discurre la necesidad de separar los casos de desobediencia civil.
La desobediencia civil si que es una formula apta para canalizar discrepancias politicas e intentar la
transformacion del ordenamiento. En muchos casos de desobediencia civil habrd también un
componente de objecion de conciencia. Y la objecion de conciencia puede ir acompafiada de un
movimiento de desobediencia civil. Pero los conceptos son diferenciables y también debe ser
diferente su tratamiento juridico. La desobediencia civil acoge no solo objeciones de conciencia,
sino que canaliza muchas veces otras discrepancias que nada tienen que ver con la conciencia.

7. El respeto de los principios de Orden Publico

Obviamente no basta con constatar que la actitud del sujeto que la invoca es sincera para
que deba reconocerse la objecion de conciencia. La primera condicién inexcusable es que la
conducta que busca amparo en la objecién de conciencia no lesione el orden publico, limite
infranqueable. No seria nunca admisible una objecion de conciencia que supusiese la negacién de

2 Quizés por ello este requisito de la sinceridad queda muy diluido en la practica: en principio hay que
presumir que la objecidn es sincera y no se pueda indagar mucho més alla. Queda al final relegado a casos
extremos en que aparece de manera palmaria la incoherencia en la vida del aparente objetor.
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derechos fundamentales de otros. El derecho a la vida del tercero es el ejemplo mas paradigmatico.
Forma parte del nacleo duro del Orden Publico el respeto a la vida de terceros y por tanto jamas
podra cobijarse una conducta en los imperativos de conciencia cuando suponga el desprecio o la
afectacién de la vida de terceros. Desde el terrorista por conviccion, a los padres testigos de Jehova
gue impiden el tratamiento médico que hubiese podido evitar la muerte del hijo, pasando por el
miembro de determinado clan donde el honor mancillado impone una venganza determinada. Podra
en algln caso particular encontrarse alguna atenuante para la valoracién juridico penal de la
conducta o tomarse en consideracion esos elementos por la via de la individualizacién de la pena.
Pero actuaciones de ese tenor jamas estaran legitimadas por la libertad ideoldgica o de conciencia
por afectar al orden publico, limite nunca rebasable frente al que debe ceder siempre la libertad de
conciencia. EIl orden publico funciona en relacion al Estado, como la conciencia en relacion al
individuo. Hay cuestiones mas o menos opinables, muchas otras tolerables, pero hay un nucleo de
principios basicos cuya mengua el Estado jamas puede consentir.

Esto es claro. La oscuridad empieza cuando se intenta acotar ese orden publico,
cuando se quieren delimitar sus contornos buscando unos trazos fijos. Junto a puntos que no
ofrecen ninguna duda (he elegido como ejemplo introductorio uno de ellos: el derecho a la vida de
terceros), hay otros que pueden ofrecer muchas dudas: el respeto a la propia vida, por ejemplo. (Es
enmarcable en el orden publico? La propia salud, temas relacionados con el principio de igualdad,
etc... Baste aqui apuntar que la tarea de indagacion de lo que ha de encuadrarse en el orden publico
aparece en ocasiones erizada de dificultades y que, en todo caso, no parece que sea de recibo que
una determinada modificacién de una regulacion pase directamente a engrosar el contenido del
orden publico concebido como un lecho de Procusto que se ensancha a gusto del intérprete. No es
I6gico que un concreto principio del régimen matrimonial, por ejemplo, se conciba como materia
de orden publico y su mutacién radical por la situacion contraria, sin solucion de continuidad,
merezca la misma catalogacion. Los principios de orden publico de un ordenamiento por definicion
comportan cierta estabilidad y permanencia. La variabilidad y mutabilidad es indice de que son
temas, por asi decir, “negociables”, no irrenunciables.

Por altimo también es un indice significativo que las conductas activas pueden entrar en
colision con mas facilidad con el orden publico que las omisivas, aunque esto puede ser muy
matizable. Pero en general habra mas facilidad para reconocer el imperativo de conciencia que
impone un no hacer (lo que permite la sustitucion de la conducta) que aquél en que el afectado se
ve compelido por su conciencia a conductas activas. De afectar al orden publico no seran
tolerables.

8. La necesidad del sacrificio de la libertad de conciencia

Un paso mas puede darse: acreditada la sinceridad de la conciencia, y comprobado que no
afecta a uno de esos temas esenciales en un ordenamiento, es necesario todavia explorar los efectos
perjudiciales que para terceros o0 para el ordenamiento en general puede derivarse del
reconocimiento de esa objecion de conciencia. Hay que hacer un juicio de proporcionalidad. Si la
admision de esa objecion arrastra perjuicios no facilmente reparables para los derechos de terceros
0 pone en cuestion la vigencia general del derecho en términos no tolerables habra que optar por el
sacrificio de la libertad de conciencia individual. Ese factor de la necesidad aparece expresamente
en la sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de julio de 2002 a la que se dedicd un epigrafe
especifico.
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En general hay que explorar la imprescindibilidad desde el punto de vista estatal de
mantener la inderogabilidad singular de la norma. Si se revela como absolutamente necesaria esa
vigencia, sin cabida para las excepciones, porque en otro caso se cuartearia el ordenamiento, con
riesgo de desmoronamiento o se lesionarian derechos de terceros, no puede reconocerse la objecion
de conciencia.

En ese juicio han de conjugarse muchos factores. Por una parte, dilucidar si es posible una
conducta sustitutoria. Cuando la conducta del objetor es facilmente sustituible se reducen las
razones estatales para no reconocer esa objecion. El reconocimiento de la objecién de conciencia
del médico a no practicar abortos en los supuestos en que esta despenalizada esa conducta merecera
un juicio diverso desde el punto de vista del ordenamiento dependiendo de que la mujer que quiera
acogerse a la norma pueda encontrar 0 no un facultativo dispuesto a hacerlo.

Por otra parte desde el punto de vista del ordenamiento estatal (que no desde el del
planteamiento personal de conciencia) hay que valorar el posible efecto multiplicador de la
objecion que podria aniquilar la eficacia de la norma (piénsese en la objecion de conciencia fiscal).
Cuando la objecion de conciencia individual tiene el peligro de desembocar en una desobediencia
civil el legislador puede oponer mas reparos. Es legitima esa valoracién: los 6rganos en los que
reside la soberania popular esta legitimados para conformar la sociedad mediante la promulgacion
de las leyes que consideran adecuadas. Si se vislumbra el riesgo de que una determinada legislacion
o0 algunas medidas, de admitirse la excepcidén por motivos de conciencia, se conviertan en letra
muerta puede entender que ha de rechazar la objecion en esa materia. De todas formas ese temor de
incumplimiento generalizado en algunos casos puede exigir desde el punto de vista democratico un
replanteamiento del legislador que ha de ser sensible al pulso de la Sociedad; y, desde luego, nunca
esa opcion legislativa —negacién de la objecion de conciencia- puede llegar al punto de anular el
nucleo esencial de la libertad ideolédgica y de conciencia. Y es totalmente simplista —autores tan
poco sospechosos como BOBBIO asi lo proclaman- sentar como dogma la obligacién moral de
obedecer al derecho positivo por el mero hecho de haber sido puesto por el legitimado para ello por
los procedimientos constitucionalmente establecidos.

Por eso, frente a la negacion en esos casos de la objecién, aparece como una alternativa
mas respetuosa con los principios constitucionales el establecimiento de suficientes mecanismos
disuasorios que sean capaces de filtrar o modular incumplimientos. Por ejemplo, como ha sucedido
en algun pais, la objecion de conciencia a contribuir a los gastos de seguridad social puede ser
suplida con un comportamiento sustitutorio: admisién siempre y cuando se aporte una cantidad
econdémica rigurosamente equivalente a la que le corresponderia aungque se destine a otras
finalidades publicas. Se trata de buscar conductas sustitutorias para el objetor, como se venia
haciendo con la objecién de conciencia al servicio militar.

En ese andlisis es también valorable el efecto expansivo de esa concreta objecion de
conciencia. Si es previsible que de su reconocimiento se iba a derivar un masivo incumplimiento de
la ley, sera l6gico desde el punto de vista del sistema normativo negarla porque pulverizaria el
ordenamiento juridico, sin perjuicio de que el individuo pueda optar por la objecion de conciencia
extralegal y acepte las consecuencias de su insumision al derecho por razones de conciencia.

El ejemplo paradigmatico ya citado es la objecién de conciencia fiscal. Su admisibilidad

seria peligrosa por el obvio riesgo de de expansion. Pero si, por el contrario, se ve que sera un
fendbmeno acotado y sin repercusiones, no habrd inconveniente para reconocerlo. Asi el
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reconocimiento de una objecion de conciencia fiscal acompafiada de la obligacién de compensar
esa parte de impuestos que se destinan a gastos bélicos, con una misma cantidad superior para otros
fines (valga el ejemplo), no ofreceria inconvenientes desde el punto de vista del ordenamiento.

Hay que sopesar los diversos intereses en juego para decidir cual debe ser sacrificado en la
medida necesaria.

En general en materia de objecion de conciencia seria deseable una mayor flexibilidad y
generosidad para la admisibilidad de las objeciones de conciencia cuando pueden consentirse sin
un dafio real grave para el orden juridico. Se compadece mal con el respeto a la libertad ideoldgica
como principio constitucional, el rechazo apresurado de objeciones de conciencia por ser
pintorescas, 0 poco razonables, cuando no lesionan ningun derecho fundamental; no existe riesgo
de contagio generalizado que llevase a una derogacion de hecho de la norma; y la conducta puede
ser facilmente sustituida por otros, de forma que nadie sufre perjuicio alguno. Aunque esas posibles
objeciones pequen de una aparente excentricidad, han de ser contempladas con respeto.
Constituyen —se ha escrito con razon- una inyeccion de moralidad y contribuyen a que la sociedad
se guie mas por razones de conciencia que de conveniencia.

Hay que discernir si el reconocimiento de esa objecion supone necesariamente que una
persona queda privada de un derecho o una facultad que le autoriza la ley; o, por el contrario,
pueden armonizarse el derecho a la objecién de conciencia con las facultades de esas personas. Por
€s0, Y N0 me importa ser reiterativo en esta idea, un dato clave es comprobar si la conducta del
objetor es facilmente sustituible. Un médico objetor no puede ser obligado a intervenir en una
operacion abortiva que no sea punible legalmente, en la medida en que existan otros facultativos
dispuestos a realizarla. EI ordenamiento juridico aunque permita el aborto en determinados
supuestos, ha de hacerlo compatible con ese valor constitucional que es la libertad de conciencia.

No seria coherente con nuestro ordenamiento constitucional un rechazo sin mas de toda
objecion de conciencia. Es siempre obligada esa labor de ponderacion para comprobar si en el
supuesto concreto el gjercicio de ese derecho fundamental que es la objecién de conciencia puede
ser respetado sin merma de otros intereses publicos de igual rango. Esa libertad de conciencia es
también un interés publico de primer orden. Hay que insistir de nuevo: no se trata de contraponer el
interés pablico representado por la ley contra el interés individual de un particular basado en su
conciencia. Tal planteamiento es falaz. De una parte esta el interés publico consistente en que la ley
se cumpla en el cien por cien de los casos. Y de otra parte, el interés, también publico, en que la
libertad de conciencia individual sea respetada. La pregunta adecuada, por tanto, es la siguiente:
¢qué dafios o perjuicios se siguen del reconocimiento de la objecion de conciencia? Si estos son
nulos, o minimos, o despreciables y claramente subsanables por otras vias; 0 estdn muy por debajo
del interés en dar cobijo a esa objecion de conciencia, la labor de ponderacion acabara afirmando la
necesidad de respetar la objecion de conciencia. Esa conclusién no es una excepcion al derecho,
sino precisamente lo que dicta el derecho: la objecion de conciencia es parte de ese derecho.

9. La objecion de conciencia del funcionario publico
Los funcionarios publicos en general tienen un especial deber de sumision al ordenamiento
juridico, més intenso que el de un particular. Por tanto el incumplimiento de una ley, aunque sea

acogiéndose a motivaciones de conciencia, tiene en el caso del funcionario publico o autoridad
unas connotaciones especiales. A la ponderacion de bienes en conflicto que hay que hacer siempre
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al juzgar la admisibilidad de una objecién de conciencia, hay que afiadir un nuevo ingrediente: se
trata de una persona ligada por un deber especial, voluntariamente asumido, de obedecer la ley. El
funcionario publico si se siente incomodado por una ley siempre tendra en su mano la posibilidad
de abandonar el puesto.

Esta consideracion no significa que quien es funcionario pablico no pueda nunca aducir
una objecion de conciencia para sustraerse en el desempefio de su funcién a una obligacién legal.
En absoluto. Solo se quiere decir que en ese caso existe un elemento peculiar que puede suponer
que la objecion de conciencia que en un caso concreto se le respetaria a un particular no se le
admitird a un funcionario. Es interesante en este punto la ya aludida sentencia del Tribunal
Constitucional 101/2004, de 2 de junio que amparaba a un miembro del Cuerpo Nacional de Policia
gue se habia negado aduciendo razones ideolGgicas a participar en una procesion religiosa,
resolucion que esta en sintonia con una anterior de 11 de noviembre de 1996 (177). La facilidad en
la sustitucion invita a no ignorar innecesariamente esas expresiones de los derechos de libertad
religiosa.

También puede ser traida a colacién, aunque la incidencia es mas transversal, la sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de abril de 2000 (asunto THLIMMENOS contra
GRECIA): el demandante habia sido rechazado a acceder a un oficio publico (experto contable) por
haber sido condenado anteriormente por delito de insumision al servicio militar por razones de
conciencia (se trataba de un Testigo de Jehova). El Tribunal acogera la demanda: ciertamente a
cualquier persona con antecedentes penales se le impedia el acceso a ese tipo de funciones. Pero el
Tribunal precisa demostrando una sensibilidad exquisita hacia la libertad de conciencia que el
derecho a no sufrir discriminacion se vulnera igualmente cuando sin justificacion objetiva y
razonable no se aplica un trato diferente a las personas en situaciones diferentes. Y son situaciones
la del que ha sido condenado por cualquier delito de la que quien ha sido condenado por rehusar
enrolarse en el ejército aduciendo motivos religiosos o filosoficos.

No es extrafio encontrar ejemplos en nuestro ordenamiento y en otros de aceptacion de la
objecidn de conciencia de funcionarios publicos, por virtud de previsiones legales especificas; o
por aplicacidon de principios constitucionales generales.

En concreto los médicos ligados por ese tipo de relacién funcionarial con la Sanidad
Publica tienen garantizado constitucionalmente su derecho a la objecion de conciencia a practicas
abortivas. Es también habitual la cita de algunos casos de otros ordenamientos de tutela de la
objeciéon de conciencia del funcionario publico. Un boton de muestra ilustrativo: Haring,
funcionario del Servicio interno de rentas publicas vio denegado su ascenso porque las peticiones
de exencidén de impuestos de organizaciones abortistas no las tramitaba por motivos de conciencia,
trasladandolas a otros comparfieros. Se adujo para rechazar su ascenso que su actitud podia
"seducir" a otros. La Corte de Distrito de Columbia le dio la raz6n por entender que su conducta no
era dafiina para el Estado pues podia ser realizada por otros empleados y el Departamento tenia que
acomodarse a los disentimientos de los empleados por motivos de conciencia. Como se ve se valora
su actitud de no boicot a la legalidad (distinto seria si se dedicase a rechazar esas peticiones en
contra de lo establecido en la ley), y la fungibilidad de su funcién. Hace pocos afios saltaba también
a los medios de comunicacion la negativa de unos médicos a colaborar en la ejecucion de una pena
de muerte en California en la que el Juez, a instancia de la defensa, habia acordado la asistencia de
dos anestesistas para garantizar que no se le inflingia un dolor innecesario. Y alrededor de la
lamentable situacion de los presos de Guantanamo también han aparecido problemas de conciencia
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al reclamarse la participacion de psiquiatras en interrogatorios o médicos para la alimentacion
forzosa de prisioneros.

La Ley de parejas de hecho de Dinamarca, por traer a colacion un tema que fue objeto de
debate en nuestro pais y que llegd a propiciar una enmienda aprobada en el Senado que postulaba
la incorporacion al proyecto de ley de una clausula de objecion de conciencia ("Las autoridades y
funcionarios de todo tipo que, debiendo intervenir en cualquier fase del expediente matrimonial
entre personas del mismo sexo, adujesen razones de conciencia para no hacerlo, tendran derecho a
abstenerse de actuar”, aclarandose posteriormente que "la administracion o corporacion a la que
pertenece la autoridad o funcionario que se acogiere al derecho de objecidn de conciencia proveera
que quienes tengan derecho a contraer matrimonio puedan efectivamente contraerlo™), contiene
previsiones expresas para salvaguardar la conciencia de personas que pueden intervenir en la
formalizacion de uniones de homosexuales. En Holanda una funcionaria fue despedida en 2001 por
negarse a oficiar un matrimonio entre personas del mismo sexo. El despido ha sido anulado por
considerar que vulnera su derecho a la objecién de conciencia aungue este se reconoce solo para
quienes eran funcionarios antes de 2004. Aparece aqui el criterio de la voluntariedad de que antes
se hablo.

En Espafia a raiz de la aprobacion del matrimonio entre personas del mismo sexo una
Secretaria Judicial en sendos expedientes de matrimonio incoados a solicitud de personas del
mismo sexo, reclamo ser apartada de su tramitacion por motivos de conciencia. La solicitud fue
rechazada por el Secretario de Gobierno que negaba su competencia para resolver y la no prevision
de esas razones morales para una abstencion. El recurso de alzada interpuesto fue resuelto por la
Direccion General de Relaciones con la Administracion de Justicia por acuerdo de 9 de enero de
2006 que viene a negar la existencia de un derecho a la objecién de conciencia fuera de los casos
expresamente reconocidos por la Ley, adscribiéndose asi a una de las tendencias jurisprudenciales
que conviven en la doctrina constitucional. La existencia de ese derecho resultaria “contraria al
principio de imperatividad de la ley y de la eficacia de las normas juridicas (art. 6 del Codigo Civil)
y a los principios de legalidad y de igualdad ante la ley (arts. 9 y 14 de la Constitucion)” se lee en
la resolucion como argumento. Una vision que, segun se deduce de lo expuesto, considero
demasiado chata y nada convincente, mas alla de que en ese supuesto concreto fuese 0 no
admisible esa objecién de conciencia. Pero lo que aparece como un sofisma es afirmar que una
objecion de conciencia no serd admisible si contradice el principio de “imperatividad de la ley”. jSi
la objecién de conciencia precisamente consiste en excepcionar la aplicacion de la ley! En el Gltimo
fundamento del acuerdo si que se atisban algunos argumentos que podrian merecer una mayor
reflexion, aunque solo son apuntados: “...es evidente la sujecion de la recurrente —en razon de sus
funciones propias y especificas, al servicio publico a que se debe y a la especial relacion que la
caracteriza-, a las normas de procedimiento al efecto establecidas, que constituyen su contenido. La
mera invocacién a motivos de indole moral o religiosa, o la hipotética inconstitucionalidad a que la
recurrente alude en su solicitud, no puede servir para admitir sin mas la exencion de sus
obligaciones legales, y, por tanto, de los actos de tramitacion del procedimiento...”. Creo que es un
ejemplo de como no debe abordarse un caso de objecion de conciencia. Podra denegarse, explicarse
que a un funcionario puablico no se le debe admitir, expresar que en el caso concreto han de
prevalecer razones de orden publico, etc... Pero lo que no parece asumible es omitir toda tarea de
ponderacidn y solucionar el conflicto con un simple y dogmatico “la ley debe cumplirse”. Como si
la ley y la Constitucion no amparasen la objecién de conciencia.

16



La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que resuelva el recurso
interpuesto contra esa resolucion y que antes fue mencionada es mas respetuosa con el derecho a la
objecion de conciencia. Tras reconocer su alegabilidad ex Constitutione, acaba desestimando la
demanda por diversas consideraciones y entre ellas la discutible razén de que si se admitiese se
verian privados de su derecho a contraer matrimonio las parejas del mismo sexo que lo deseasen: el
argumento se rebate con datos sociol6gicos. Son contadisimos los casos en que jueces 0 Secretarios
han tratado de ampararse en la objecion de conciencia para evitar participar en matrimonios de esas
caracteristicas.

10. Objecion de conciencia y funcion judicial

Tratdndose de un juez se acrecienta esa singularidad del funcionario: en el ordenamiento
constitucional es precisamente el Juez el primer sometido a la ley: esté sujeto exclusivamente a la
ley. Esa sumision exclusiva a la Constitucion y al imperio de la Ley (art. 1 de la Ley Organica del
Poder Judicial y art. 117.1 de la Constitucion) no solo es una obligacion legal, sino que ademas
aparece como uno de los primordiales deberes deontoldgicos y morales del Juez. Un Juez no puede
resolver nunca situando su conciencia por encima de la ley, pues estaria traicionando su funcién.
Podréa apurar las posibilidades razonables de interpretacion de la ley admisibles en derecho. Pero no
podra imponer su criterio, aunque esté anclado en lo mas intimo de su conciencia, por encima del
gue inequivocamente se desprende de una ley aprobada por el Parlamento y conforme a la
Constitucion.

Iguales afirmaciones son, mutatis mutandi, predicables de los miembros del Ministerio
Fiscal. El principio de legalidad es un principio rector de su actuacion (art. 124 de la Constitucion).
Por tanto todo lo que se diga ahora respecto del Juez en general seria reproducible en relacion a los
fiscales, aunque existen algunas diferencias en las que no me entretendré.

De esas premisas se deriva la mayor dificultad para reconocer a quienes ejercen funciones
jurisdiccionales o fiscales un derecho a la objecion de conciencia. Ahora bien, concluir que un juez
o0 un fiscal nunca podran acogerse a la objecién de conciencia se me antoja precipitado.

Que el Juez no pueda resolver contra la ley, no significa que se convierta en un ciudadano
de segunda clase que en ningln caso puede buscar el abrigo de la objecién de conciencia. Aungue
no faltan quienes parten de ese dogma basandolo en la sumision del juez a la ley y la imposibilidad
de abstenerse de fallar un pleito conforme al sistema de fuentes establecido (arts. 1.7 del Cadigo
Civil, 11.3 de la Ley Organica del Poder Judicial y 448 del Cédigo Penal), es mas conforme con los
principios constitucionales y el ordenamiento, contemplado en su conjunto, entender que también
el Juez en ciertos supuestos goza de ese derecho en el ejercicio de su funcion.

No existe desde luego ninguna norma que de manera expresa lo proclame asi.

Por otra parte habria determinado tipo de objeciones que por su caracter generalizado
serian incompatibles con ostentar la condicion de juez. Por ejemplo, no seria admisible un juez que
asumiese un destino en el orden jurisdiccional penal y que alegase que su conciencia no le permite
imponer penas privativas de libertad por repeler a sus mas intimas convicciones. Esa objecion
generalizada y atinente a la mayoria de los asuntos que debe asumir no puede consentirse y seria
I6gico explicar a tal persona que no puede aspirar a desempefiar la funcion jurisdiccional, funcion a
la que se accede voluntariamente. Habria que invitarle o a cambiar de orden jurisdiccional o a
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abandonar la carrera Judicial, a diferencia de lo que posiblemente debe hacerse con el particular
que es llamado a ejercer la funcién de jurado (lo que no hace voluntariamente).

El hecho de acceder voluntariamente a esa funcion judicial comporta un dato muy
relevante. Un Juez que hiciese objecién de conciencia frente al divorcio civil no puede estar al
frente de un Juzgado de familia. Ni siquiera a cargo de un Juzgado de Primera Instancia.

Ahora bien, de ahi no puede legitimamente derivarse que la objecion de conciencia del
Juez ha de rechazarse siempre. No puede dejar de aplicar la ley. Pero si la aplicacion de ésta
contradice postulados esenciales de su conciencia (supongamos la necesidad legal de imponer una
pena de muerte; o de autorizar el aborto a practicar por una menor; o de condenar a una pena de
prision por motivos ideoldgicos; o de expulsar a un extranjero en medida que se le presenta como
inhumana y patentemente injusta; o en caso de aprobacion de una ley de eutanasia, la atribucion al
juez de facultades decisorias), en supuestos que previsiblemente serdn esporadicos, parece
desproporcionado negar toda posibilidad al Juez de hacer valer su objecion de conciencia,
situandole en la disyuntiva de abandonar la funcidn jurisdiccional como Unica formula para salvar
esos motivos de conciencia. El acceso a la Carrera Judicial —lo que se me antoja enriquecedor y
deseable- de segundas o terceras generaciones de inmigrantes con valores culturales y religiosos a
veces muy diferentes a los tradicionales de occidente, podria hacer pensar en nuevos supuestos de
objecidn de conciencia por parte de miembros de la Carrera Judicial.

Sera una exigencia del orden publico que el Juez preste su asentimiento a los principios y
valores constitucionales y no tenga una axiologia radicalmente contraria a los mismos: de ahi el
deber de juramento o promesa. Significaria un perjuicio no asumible que esos imperativos de
conciencia le impidiesen asumir un volumen elevado de las funciones que habitualmente
desempefia un Juez. Pero entiendo que la proyeccién de los estandares de decision antes apuntados
al supuesto del juez (sinceridad de la objecion, sustituibilidad facil que no acarree inconvenientes
relevantes en terceros o en la propia organizacién administrativa, disposicion a asumir otros
asuntos en compensacion...) puede llevar a una admisibilidad de la objecion de conciencia en
ciertas condiciones.

De cualquier manera hay que reconocer que el hecho de que el acceso a la funcion
jurisdiccional sea voluntario obliga a mayores restricciones a la hora de reconocer la objecién de
conciencia, frente a aquellos casos de imposicién obligatoria de la situacion que genera el conflicto.

No sobra hacerse eco de aquellas palabras del Rey Balduino: “;Es que la objecién de
conciencia vale para todos los ciudadanos menos el Rey?” La pregunta es incisiva, pero
precisamente en ese supuesto era muy facil la respuesta negativa. Si existe un cargo dificilmente
sustituible es el de Rey en una Monarquia. La férmula finalmente adoptada en aquella situacion
bien conocida fue la blusqueda de un alambicado mecanismo, una auténtica pirueta constitucional,
que permitié una objecion de conciencia de facto (luego se aludird a esta nocién), pero no de
derecho. Debe hacerse constar que la biografia del monarca belga no permite minimizar o
minusvalorar —como a veces se ha hecho- su actitud como un rocambolesco “invento” para
conseguir mantener el trono sin necesidad de doblegar sus ideas. La grandeza moral de su
actuacion estd avalada por el hecho contrastado de que Balduino pensé muy seriamente en la
abdicacion y estuvo muy cerca de dar ese paso, aunque finalmente fue convencido de la bondad de
la formula ingeniada por el Gobierno para sortear la crisis institucional que podria seguir a la
renuncia del Monarca.
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¢Alguna norma ofrece cobijo al juzgador para no intervenir en expedientes o0 asuntos en
que la ley le impone adoptar posiciones en contradiccion con su conciencia?

De manera explicita y clara, no. Hay que acudir al art. 16 de la Constitucion y a la
interpretacion del Tribunal Constitucional que en alguna de sus resoluciones ha rechazado la
necesidad de interpositio legislatoris, para anclar esa posibilidad.

Se ha sugerido por algunos la invocacion de la institucion de la abstencién. Como es
sabido, las causas de abstencion son aquellas que obligan a un juez a eludir de manera expresa su
intervencion en un asunto concreto por concurrir una circunstancia que puede legitimamente hacer
dudar de su imparcialidad. Entre ellas se encuentra una muy genérica que se refiere al "interés
directo o indirecto" en la causa. Hoy el cardcter de numerus clausus de las causas de abstencion
estd relativamente cuestionado por la importancia que se asigna al principio de imparcialidad,
estrechamente vinculado a los derechos garantizados por el art. 24 de la Constitucién. Cualquier
circunstancia que dé lugar a una objetiva y fundada apariencia de parcialidad debe llevar al
Juzgador a abstenerse, de forma que el asunto sea asumido por su sustituto legal.

Pues bien, se ha dicho que cuando la conciencia del juez repele la aplicacion de
determinada norma no seria en absoluto descabellado acogerse a ese "interés directo o indirecto"
como causa de abstencion. En efecto, ese Juez va a estar mas inclinado a exigir unos requisitos
desmesurados o la comprobacion desorbitante de las condiciones; o a la interpretacion restrictiva
de esa ley gue contradice su conciencia. No es un juez imparcial en el sentido que a esa categoria se
otorga en la jurisprudencia y por tanto hay razones para admitir su abstencion. Aungue es claro que
la causa de abstencion no puede basarse en un mero desacuerdo técnico o politico con una ley, sino
en una discrepancia radical que sea repelida por su conciencia. Con esto enlazo con algo que
expresaba con anterioridad: objecién de conciencia es algo diferente a una discrepancia por frontal
gue sea con una ley, hace referencia a un conflicto de principios, a un imperativo que surge de la
conciencia.

Es el Juez el que debe valorar el conflicto y no los terceros. Por tanto admitir esa causa de
abstencion no se traduce en forma alguna en convertirla en causa de recusacion por razones
ideol6gicas. Que exista una discrepancia axioldgica del Juez con la ley no implica automaticamente
un conflicto de conciencia. El Gnico que puede juzgar con acierto y manifestar que es realmente un
conflicto de conciencia es el propio Juez y no un tercero.

Se ha arglido que la admisibilidad de la objecién de conciencia judicial deformaria la
figura constitucional del Juez sometido exclusivamente al imperio de la ley. Se comprende que se
alegue tal tipo de argumentacién con unos u otros matices. Pero, analizadas las cosas con mayor
detenimiento, mas bien tiende a reforzarla. Es preferible que un Juez contrario por motivos de
conciencia a una ley se abstenga, a la situacion contraria: imponerle su aplicacién provocando, bien
que abdique se su conciencia, bien que sitle de una manera subrepticia sus postulados de
conciencia por encima de la ley emanada del Parlamento. Lo que seria reprobable y contrario a la
deontologia y al marco constitucional es que el Juez en su funcion jurisdiccional, es decir al
resolver como tal, haga prevalecer su conciencia sobre la ley y decida de una forma contraria a la
legislacion para acomodar la resolucion a sus convicciones mas intimas, no coincidentes con el
criterio legal. Negar la posibilidad de abstencion puede abocar a situaciones de ese tenor, mas o
menos disimuladas. No es aceptable en un estado de derecho un juez que retuerce y manipula
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desviadamente, y mas alld de lo admisible con los criterios hermenéuticos habituales, la
interpretacién de la ley para acoplarla a sus principios ideoldgicos o de conciencia. Por eso resulta
una salida méas natural y mas reforzadora del papel de la ley en un Estado de Derecho la que facilita
la objecién de conciencia del Juez, y evita la figura del juez "justiciero™ que se siente depositario de
los postulados de justicia y tiende a imponerlos, incluso en contradiccion con la legalidad. Si un
Estado democratico aprueba la pena de muerte en determinados casos, un Juez que se vea obligado
a imponerla y que considere -en posicion, mas que respetable, compartible- que en un Estado
moderno no se dan nunca condiciones que pudieran justificar esa ejecucion, no serd honesto si
elude su imposicion a través de un subterfugio interpretativo manipulador, ni si lo hace de manera
abierta aduciendo que resuelve contra ley porgue ésta contradice su conciencia. Estaria
traicionando su funcion al poner en ella por encima de la ley su conciencia. Lo légico es que ese
mismo Estado le abra la posibilidad de abstenerse en esos supuestos. Cerrar esa puerta alimenta la
aparicion de un juez que desobedece la ley. Desde el punto de vista moral para ese Juez en el caso
de que no esté abierta esa posibilidad de abstencion, o no pueda solicitar un cambio de destino en
gue no aparezca ese conflicto, la Unica salida legitima en mi opinién seria el abandono de la
funcion judicial.

Desde luego que es factible que el Juzgador al aplicar la ley utilice formulas interpretativas
legitimas que puedan solventar su problema de conciencia. Pero no con la finalidad de acallar su
conciencia, sino porque estime, en definitiva, que esa es la solucion ajustada desde el punto de vista
del ordenamiento que tiene una textura abierta y en ocasiones unas grandes posibilidades de
interpretacién. Pienso por ejemplo en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre la imposibilidad de expulsién en determinados casos que puede tomarse en
consideracion, como ha hecho la Sala Segunda de nuestro Tribunal Supremo (sentencia 901/2004,
de 8 de julio), para mitigar la rigidez del Codigo Penal desde la Gltima reforma. Pero lo que no es
de recibo es la manipulacion de la ley para hacerle decir lo que no dice y acomodarla asi a las
propias ideas.

También es posible si se duda legitimamente de la constitucionalidad de la norma cuya
aplicacién repele a la conciencia del Juez suscitar la correspondiente cuestion ante el Tribunal
Constitucional. Pero, por idéntica razon, me parece un atentado a la deontologia judicial elevar la
cuestion como simple mecanismo para soslayar su problema de conciencia, con la conviccion
desde el punto de vista técnico de que no existe tal conflicto con los principios constitucionales, y
forzando una artificial argumentacion.

En sentido inverso, la cerrazon absoluta a una eventual objecién de conciencia del Juzgador
fomenta la figura de un juez positivista incapaz de todo distanciamiento o juicio critico sobre la
norma que esta llamado a aplicar.

Ni el juez positivista ni el juez justiciero son modelos que considere deseables.

Existen experiencias en el derecho comparado sobre objecién de conciencia de jueces. En
Italia varios jueces promovieron una cuestion de inconstitucionalidad de la ley de aborto de tal pais
por no prever una clausula de conciencia del Juez que esta llamado por la ley a suplir con su
autorizacion la peticion de interrupcion del embarazo solicitada por una menor de edad. Una
sentencia de la Corte Constitucional de 1987 resolvio de manera harto confusa declarando que la
cuestion no estaba suficientemente fundamentada puesto que la autorizacion que el juez habia de
emitir “no es decisoria sino solamente atributiva de la facultad de decidir de la menor” y como tal
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“entra Unicamente en el ambito de los esquemas autorizadores adversus volentem” (¢?). La
decision provoco perplejidad y criticas en los autores italianos. Con posterioridad se ha aducido
que una interpretacion extensiva de la ley procesal italiana —en concreto el art. 51 del Cédigo de
Procedimiento Civil- permitiria al juez abstenerse, aduciendo “graves razones de conveniencia”
haciendo posible asi trasladar a otro juez la concesion de la autorizacién prevista en el art. 12 de la
Ley de aborto de Italia.

Ese planteamiento es trasladable a nuestro ordenamiento. La solucion puede discurrir por
esos cauces a través de los preceptos paralelos de las leyes procesales espafiolas, tal y como se ha
sugerido con anterioridad (art. 219 de la Ley Organica del Poder Judicial o, para peritos judiciales,
el art.342.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Desde la perspectiva del justiciable, también se derivan beneficios de esa solucion: la
certeza de la absoluta imparcialidad del Juzgador, la seguridad de que sus principios de conciencia
no van a afectar a la aplicacién objetiva de la ley y que por tanto no va a hacer un uso desviado de
la discrecionalidad o de sus facultades interpretativas. No alcanzo a comprender qué tipo de interés
puede tener un matrimonio de personas del mismo sexo para empecinarse en que sea precisamente
ese Juez cuya conciencia repudia una doble paternidad o maternidad de ese tenor para un menor el
obligado a resolver sobre la adopcidn solicitada. Desde su prisma lo deseable sera que ese Juez se
aparte por propia iniciativa del expediente de adopcion.

A la luz del derecho al juez ordinario predeterminado por la ley —y no ya de la libertad de
conciencia- algun monografista ha llegado a idénticas conclusiones: la deseable imparcialidad del
juzgador, incardinada como exigencia de ese derecho fundamental, aconseja el reconocimiento de
la objecién de conciencia judicial.

No cabe en mi opinién una abstencion ex ante y generalizada, lo que ha sido rechazado
recientemente por acuerdo de la correspondiente Comisién del Consejo General del Poder Judicial
ante una consulta efectuada. En cada supuesto debera dictarse la correspondiente resolucion de
abstencion.

Cuestion diferente es la objecion de conciencia no oficial sino de facto. No sera secundum
legem (objecidn de conciencia prevista por el ordenamiento); pero tampoco es contra legem. Se
trataria en todo caso de una objecidon de conciencia extra legem. Para eso es necesario que
concurran una serie de factores y contar, en algin caso, con la anuencia y voluntad de otras
personas. Caben varias posibilidades escalonadas:

a) Si al Juez (o funcionario de otro orden para otros supuestos) llamado legalmente a
sustituir no se le presentan esos reparos de conciencia, puede convenirse que se aprovechara los
dias de baja o de permiso del titular para resolver sobre esos asuntos.

b) En otro caso, de entender con arreglo a su conciencia que no son aplicables los
principios que disciplinan la licitud moral en ocasiones y con ciertas condiciones de la cooperacion
material al mal, lo légico sera buscar un destino judicial en que no tenga que enfrentarse a ese tipo
de expedientes.

c) En dltimo término, de no existir otra alternativa, situacién que dificilmente aparecera en
la actualidad, en mi opinion una persona tendria que abandonar la carrera judicial y ejercer otra
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profesion para salvaguardar su propia conciencia. Pero en este punto estoy partiendo de un
principio moral que no necesariamente ha de ser compartido: la propia conciencia ha de ser la
norma Ultima de moralidad. Desde consideraciones éticas y morales la obligacién de acogerse a la
objecidn de conciencia, y asi lo sugieren algunos especialistas, puede variar también segun esté o
no reconocida en el ordenamiento y segln las consecuencias (lo que servira para medir las causas
graves y proporcionadas que exigiria la licitud de una cooperacién material, que no formal, a lo que
se considera un mal ético, junto a otras condiciones, si nos situamos en un punto de vista
escolastico tradicional: pero dejo estos derroteros que escapan ya de lo propiamente juridico y se
adentran en temas estrictamente morales y éticos).

d) La insumision del Juez —desobediencia a la ley- no es aceptable desde el punto de vista
del ordenamiento en ningln caso. Desde parametros morales entiendo que tampoco lo es (el fin no
justifica los medios).

En general, aunque hay que insistir de nuevo en el carécter casuistico de la objecion de
conciencia, la valoracion de los criterios que se desarrollaron en epigrafes anteriores abonan la
admisibilidad de esa objecion de conciencia. En concreto, no resulta facil suponer que una tal
abstencidn en esos supuestos pudiera obedecer a razones espurias relacionadas con la evitacion de
una mayor carga de trabajo: es obvio que ese tipo de situaciones no han de surgir con frecuencia y
no supondran un componente relevante en el nivel laboral de un Juez. Pero, ademas, tal posible
inconveniente es facilmente eludible estableciendo un sistema de reparto que de alguna forma
compensase esa "reduccién” (simbdlica) del volumen de trabajo, turnando otro asunto en lugar del
expediente afectado por la objecion. Es factible asi el mecanismo de los "deberes sustitutivos"
recurso que diluye la posibilidad de fraudes en materia de objecion de conciencia, camuflando
como motivos de conciencia lo que no son mas que razones de conveniencia. También debe ser
obviamente fiscalizable la sinceridad de la objecion para evitar fraudes. Y han de tratarse de
problemas reales de conciencia y no simples disentimientos de una determinada legislacion.

La fungibilidad de la funcién es campo bien abonado para el reconocimiento de la objecion
de conciencia que ademas, en los supuestos en que hoy por hoy se pueden imaginar (esterilizacion
de incapaces, autorizacion para el aborto de una menor o un incapaz, matrimonio entre personas
del mismo sexo, condena de la mujer que ha abortado fuera de los supuestos legalmente
autorizados o de quienes han invadido una vivienda desocupada; o de aquella persona que a
peticion de un enfermo incurable le ayudd a poner fin a su vida) no sera generalizada, lo que nos
lleva a negar ese peligro expansionista que el Estado debe tener en cuenta y puede llevarle
legitimamente a rechazar o prohibir una determinada objecidon de conciencia. Un asunto en que
fuese previsible un efecto multiplicador en la judicatura no podria aceptarse. Menos que en otros
casos porque provocaria una imagen del Poder Judicial contrario a las leyes, y por tanto situada en
las antipodas de la concepcion constitucional del Poder Judicial (art. 117 de la Constitucion).

En esta linea me atrevo asimismo a introducir otra consideracion: jueces y fiscales no
pueden ser protagonistas de un movimiento de desobediencia civil. Si a la objecion de conciencia
del Juez y del Fiscal, pero no a su movilizacion en el ejercicio de sus funciones (si en sus
asociaciones 0 corporaciones 0 como ciudadanos) para cambiar una legislacion. El Juez y el Fiscal
han de respetar la ley. Si consideran que les impone una actuacion contraria a su conciencia podran
acudir a ese mecanismo de la abstencién que en mi opinion y con las condiciones que he expresado
seria admisible. Pero lo que no pueden es ni en ese caso, ni en ningun otro (pienso en supuestos nNo
propiamente de conciencia, sino de discrepancia frente a una ley que consideran injusta) una
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instrumentalizacion de sus funciones judiciales o fiscales al servicio de un movimiento, por
legitimo que sea, de desobediencia civil. La deontologia judicial aconseja —es mas, impone- no
poner al servicio de un movimiento de desobediencia civil, por legitimo y justo que pueda ser, la
funcién que el Estado le encomienda. También algo de eso podria descubrirse en los Ultimos afios
de vigencia de los delitos de insumision. Aqui adquiere una relevancia especial la distincion entre
desobediencia civil y objecion de conciencia. El objetor trata de evitar el conflicto y cuando llega
solventarlo de la mejor forma posible. ElI militante en un movimiento de desobediencia civil
tendera a provocarlo para promover el cambio de la ley. Un juez que se topa con el conflicto de
conciencia y se acoge a la objecidn, y, en su caso, evita los destinos en que puede tropezar con
facilidad con esas situaciones merece una consideracion totalmente diferente del que busca
precisamente el conflicto solicitando aquellos destinos donde puede poner de manifiesto con
virulencia y persistencia su disentimiento con la norma. Mi conclusion: objecién de conciencia, si;
desobediencia civil, no. Tampoco cuando aparece disfrazada de objecién de conciencia.

La inclusidn en el estatus funcionarial del juez del derecho a la objecién de conciencia, con
todas las limitaciones y condicionantes que se quiera, ¢no significaria que quiebra otro principio
basico constitucional como es el derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley que establece
el art. 24 de la Constitucion?

En absoluto: no habria merma alguna de ese derecho, pues se trata del juez predeterminado
por la ley, es decir por la legalidad contemplada conjuntamente. Juez predeterminado por la ley
cuando concurre una causa de abstencion no es el juez al que apuntan las normas de competencia,
sino el juez que resulta de la combinacion de esa regla de competencia con las que disciplinan la
abstencion y recusacion. El juez que sustituye al recusado legalmente es el juez predeterminado por
la ley. Por idéntico razonamiento, si la legalidad (entendida en un sentido amplio como
comprensiva también de los derechos constitucionales y entre ellos la libertad ideoldgica) conduce
a reconocer en el juez una objecién de conciencia, el Juez ordinario predeterminado por la ley sera
aquel al que corresponda asumir el asunto donde se efectud tal objecién.

Cuando surgiesen graves inconvenientes para la sustitucién el Estado no podra admitir la
objecion de conciencia. El Estado lo que no podria consentir nunca es que un ciudadano que busca
amparo en una legislacién no lo encuentre por no existir mecanismos que se lo permitan ante la
objecidn de conciencia de un funcionario publico y la dificultad de que otro pueda sustituirle sin
grave inconveniente.

No discurrir por esos derroteros la jurisprudencia. En fechas muy recientes el Tribunal
Supremo ha dictado una sentencia sobre la objecién de conciencia de los Jueces. Resolvia el
recurso interpuesto contra la referenciada negativa del Consejo General del Poder Judicial a admitir
la abstencion de un Juez encargado del Registro Civil en la tramitacion y celebracion de
matrimonios entre personas del mismo sexo. La sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
estd fechada el 11 de mayo de 2009 y es deudora de las recaidas en los asuntos relativos a la
asignatura Educacion para la Ciudadania y resuelve con extremada simplicidad a mi juicio un
problema que tiene mas complejidad. La tesis de la sentencia es que no cabe la objecion de
conciencia si no esta reconocida por la ley, fuera de algunos casos excepcionales (con lo que quiere
ser congruente con la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de aborto).
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NOTA BIBLIOGRAFICA

Suplo la omisién de referencias bibliografica con esta breve resefia final para dar noticia
tanto de los trabajos manejados como de alguna otra obra que puede resultar de interés.

Es de justicia citar en primer lugar el espléndido oplsculo de NAVARRO VALLS y
MARTINEZ TORRON, Las objeciones de conciencia en el derecho espafiol y comparado (Mc
Graw Hill, Madrid, 1997). De ese texto he tomados prestadas no solo muchas de las alusiones
jurisprudenciales, tanto nacionales como de otros paises, que aparecen a lo largo de estas paginas,
sino también algunas sugerentes ideas que he acabado por hacer mias.

Algunas ideas sobre la objecion de conciencia en general que se vierten en el texto son
deudoras en gran medida tanto de la ponencia presentada por MARTINEZ TORRON en el VI
Congreso de Derecho Eclesiastico Espafiol celebrado en Valencia en mayo de 1992 vy titulada Las
objeciones de conciencia y los intereses generales del ordenamiento como de algunas conferencias
protagonizadas por el mismo profesor que he tenido el privilegio de escuchar y que me han
ensefiado y proporcionado puntos de reflexidn de inestimable valor (por todas, la organizada por la
Asociacion “Justicia y Opinion” y celebrada en el mes de Mayo de 2005 sobre Objecion de
conciencia del funcionario publico; o la intervencion en el seminario que con el titulo “Conciencia
Moral y Sumision a la Ley” convoc6 el capitulo juridico de la Asociacion AEDOS en Madrid el 17
de diciembre de 2005).

Del mismo autor en colaboracion con JUSDADO, M.A. y NAVARRO-VALLS, R, La
objecidn de conciencia a los tratamientos médicos: Derecho Comparado y Derecho Espafiol en

“Las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del Profesor Pedro Lombardia”;
Madrid, 1989.

De sumo interés e informacion exhaustiva en lo referente a la objecion de conciencia
sanitaria es el trabajo que con tal titulo publico en 2000 la profesora SIEIRA MUCIENTES
(Dykinson).

Desde una perspectiva penal FLORES FATIMA publicé en 2001 una monografia que bajo
el titulo “La objecion de conciencia en derecho penal” trata entre muchos otros temas de la
objecidn de conciencia de funcionarios y de Jueces.

En el campo de la objecion de conciencia de los Jueces no existe que yo conozca ningln
trabajo monografico, aunque si que han proliferado en los Ultimos afios obras de deontologia
juridica general que, con mayor o menor extension, abordan el tema. ElI manual de formacion
continuada Etica del juez y garantias procesales (n° 24; Consejo General del Poder Judicial)
dirigido por EDUARDO DE URBANO CASTRILLO es de cita obligada. En la obra colectiva
Etica de las profesiones juridicas (estudios sobre deontologia) (Universidad Catdlica San Antonio
y AEDOS, dos volimenes) se pueden encontrar articulos con enfoques generalistas y otros
especificos sobre la funcion judicial o fiscal. Estd en imprenta y proximo a ver la luz (Eunsa) un
manual debido a la profesora APARISI MIRALLES (Etica y Deontologia Juridica) que dedica un
denso capitulo al tema del Jurista ante el derecho injusto.

La libertad ideologica del Juez es el titulo de una monografia publicada en 2004 por
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ROSARIO SERRA CRISTOBAL que aborda en uno de sus epigrafes el problema del conflicto de
la ley con la conciencia del Juez.

Existen también algunos articulos dedicados especificamente a la objecion de conciencia
del Juez. Es clasico el aparecido en el n° 113 de la revista “Sistema” (1993) Juez y objecion de
conciencia debido a ASIS ROIG. Aunque sin referirse especificamente a la objecion de conciencia,
pero sugiriendo planteamientos de partida que ponen muchas cosas en su lugar, es recomendable el
articulo de ANDRES IBANEZ La ética positiva del Juez (“Claves de Razon Practica”, n° 152,
mayo 2005).

La monografia de PALOMINO, R., Las objeciones de conciencia (conflictos entre
conciencia y ley en el Derecho Norteamericano) (Montecorvo, Madrid, 1994) es un estudio
completisimo del derecho americano.

En la obra colectiva Bioética y Justicia publicada por el Consejo General del Poder Judicial

en colaboracion con el Ministerio de Sanidad y Consumo pueden encontrarse unas interesantes
intervenciones sobre objecion de conciencia de NAVARRO-VALLS y MARTINEZ SALMERAN.
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