Ciudadanos jurados y objecidn de conciencia

1. UNA BREVE INTRODUCCION

El hecho de que el mederno concepto de la insti-
tucidn del Jurado se haya venide desaroliando en
determinadas cuituras como una consecuencia di-
recta de la aparicion de nuevas formas de entendi-
miento de las relaciones sociaies, ha infiuido nota-
biemente en su conformacién. Desde los inicios se
ha vinculado su surgimiento y desarroiio ulterior a
unos determinados parametros ideolgico-politicos.
Esta cuestion, unida al hecho de que en algunos
paises, como por ejemplo el nuestro, la introduccion
en ei sistema de enjuiciamiento de la época del Tri-
bunal del Jurado, chocaba frontalmente con los
principios ciasicos en los que aquél se sustentaba,
conllevaba una carga politica que hacia girar ei de-
bate mas sobre el contenido ideoidgico-pelitico en
que se basaba, que sobre ios aspectos mas pro-
piamente doctrinales o juridicos.

Ei Tribunal del Jurado supane, en este sentido,
una cristalizacion en el sistema de enjuiciamiento
de una serie de postulados y principios de caracter
politica-ideoidgico, que irrumpieron con fuerza a ni-
vel continental a partir de la Revoiucidn burguesa en
Francia y que hoy dia constituyen el sustrato basico
de los modernos Estados Democraticos de Dere-
cho. Estos principios, que inciden de forma notoria y
decisiva en el sistema constituido de convivencia y
organizacién de la sociedad, al suponer el funda-
menta de ia institucidn que nos ocupa, determinan
que la misma aparezca condicienada en cuanto a
su virtualidad por la suerte que corren aguéllos, de
tal modo que en ios momentos en que se produce
una regresion en la aceptacidn, el Tribunal experi-
menta, asimismo, bien una disminucion de sus
competencias, bien la suspensidn de sus funciones,
e incluso, en Uitimo extremo, su supresion legisiati-
va, en tanto que, por contra, alzanca su maximo de-
sarrollo cuando ia aceptacién y vigencia de esos
principios resulta indiscutida y plenamente aceptada
per la conciencia social imperante.

Como dice Davo Escrivd’ es ese el motivo que
determina que el parametro de estudio de la Institu-
¢ion no deba ser unidireccionai, a saber, puramente
tecnico o juridicista, sino que antes al contrario, de-
be partirse de uno de los componentes esenciales
de la institucion, matiz extrajuridico, cual supone la
aplicacion del principio de soberania y participacion
ciudadana en uno de los Poderes del Estado, ha-
biendo llegado algunos autores a sostener muy gra-
ficamente (Alcalda Zamora, Niceto®) que “el tema del
Jurado estaria fallado y condenado definitivamente

' Davo Escrivd, Francisco, £ Tribunal del Jurado Editorial
Colex, Madnd 1988, pag. 44, Cfr Gémaz de Liafic Gonzdlez, F.
£t proceso penal amte el tribunal del jurado. Ed. Forum, Oviedo,
1995, pag. 5.

* Alcala Zamera, Nigeto, Derecho procesal mexicano, Ed. Po-
rrua, Maxico, 1876, pag 310.
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si no se le hubiere convertido en materia de debate
politicq”.

Ello no obstante, resulta necesario no perder de
vista 1a consideracién de que detras de las argu-
mentaciones puramente técnicas ¢ juridicistas,
existen iguaimente evidentes y muy claras tomas de
posicién desde el punto de vista 1deologico. En defi-
nitiva, ei debate se plantea en torno a diiucidar si los
propios ciudadanos, en cuanto tales, tienen el legi-
timo derecho a participar en la Administracion de
Justicia, con lo que se reproduce en sus propios
términos el tenor de los debates que ya fueron
sostenidos en épocas pretéritas en que alumbrd la
Institucién y se pone de manitiesto por demas la in-
tima conexion entre derecho y politica, que como
dijo Barcellona “no pueden separase en la conside-
racion de nadie, puesto que son lo mismo, ia forma
y la sustancia de un Gnico proceso real de desen-
volvimiento de la sociedad™.

Pues bien, estableciendo que se residencia en el
colectivo social el derecho de participacion por medio
de la institucién del Jurado, procede analizar cual sea
el fundamento de la exigencia de prestacion personal
que se haga recaer sobre lgs concretos ciudadanos
llamados a integrar, en cada caso, el colegio de jura-
dos, o dicho con otras paiabras, la justificacion de un
deber normativo concretado en tal. El supuesto que
nos ocupa corresponde a la categoria de los dere-
chos-deberes o derechos-funcién, en los que estan
en juego, como escribe Peces-Barba, bienes o inte-
reses de tal importancia que es dable que el Estado
pueda imponer deberes para todos los ciudadanos
al mismo tiempo que les reconoce facuitades. En-
contraria su razon de ser en razones de organiza-
cion dei Estado para subvenir en la satisfaccion de
necesidades o para la realizacién de funciones pu-
biicas, y que por su impartancia son recogidos en la
Constitucién 0 en leyes que encuentran su funda-
mento en una norma de produccion recogida en la
Constitucion, y tal es la norma que manda al legis-
lador establecer una Ley de Jurado, en la que se
recoge el deber de participar come jurado, si se
cumplen los requisitos estatuidos por la misma ley”.
Y precisaments, llegados a este punto, se estaria
en disposicion de entrar a considerar la posibilidad
de que el concreto sujeto llamado a integrar un |u-
rado, pudiere pretender excusarse de formar parte
del mismo, eximiéndose de dar cumplimiento ai de-
ber positivo general que en él se concreta, aducien-
do razones de conciencia. Bien entendido, como di-
ce De Lucas® que, en principio, hablamos de

* Barcallona, P. y Cotturn, G. Ef Estado y los Juristas, Ed.
Anel, Barcelona, pag 154,

* Peces Barba Martinez, G. Derecho y derechos fundamenta-
les. Centro de Estudios Consttucionales, Madnd 1993, pag.
368.

® De Lucas Marlin, F. Javier. Conctencia y Ley penal, en Vin-
culacion del juez a la ley penal, Cuadernos de Dereche Judicial,
CGPJ, Madnd, 1995,
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conflicto entre conciencia y ley cuando el incumpli-
miento de un deber juridico se basa en la existencia
de un dictamen de conciencia que impide observar
el comportamiento normativamente prescrito y cuya
razén se encuenira en la salvaguarda de la propia e
individual integridad moral frente a un imperativo
heteronomo; lo que mas interesa, pues, en esta
tension, no es tanto la valoracion de los principios
morales alegados, sino si el hechc mismo de la pro-
yeccion de la conciencia es valioso en si y cuales
son sus fronteras, es decir, si existe algo asi como
una presuncién moral de correccion prima facie a
favor de la actuacion por conciencia.

2. DESOBEDIENCIA CIVILY OBJECION
DE CONCIENCIA

En el marco de las sociedades democrdticas,
donde se hace patente la capacidad de tolerancia
de la colectividad frente a la disidencia como una
evidencia de desenvolvimiento en la normalidad, es
dable esbozar dos mecanismos principales de de-
sobediencia —que potencialmente se reputa pudie-
re llegar a estar justificada, y no meramente de he-
cho— a las normas juridicas con fundamentt en
razones morales, a saber: 1a objecion de conciencia
y la desobediencia civil. Las similitudes entre ambas
han planteado problemas en punto a conformar sus
respectivos contornos, hasta el punto de que un
sector doctrinal (Prieto Sanchis®) considera la obje-
cidn de conciencia como una modalidad de la deso-
bediencia civil, pero parece que, asumiendo sus
coincidencias’, se puede trazar la distincién entre una
y otra en base al criterio de perseguir como objetivo,
o no, la derogacion o modificacion de la norma.

Se suele denominar objecién de conciencia al su-
puesto en que una persona, por mativas de con-
ciencia, se niega a cumplir lo establecido en una
norma juridica, porque considera que la obligacion
juridica gque se le impone esta en conflicto con una
de las obligaciones morales o religiosas cuyo cum-
plimiento asume. El objetor de conciencia rechaza
la norma sélo en cuanto le afecta personalmente, se
limita a sustraerse de su efectividad ¢/ mismo, por
razones de conciencia, pero no persigue, al menos
como objetive inmediato, su derogacién o medifica-
cién. Atienza’® en este sentido destaca que la con-
ciencia puede primar sobre la ley, o al manos, sus-
pender el desenvolvimentc de la sancidon negativa
prevista por ésta en caso de incumplimiento, si con-
curren las siguientes circunstancias:

1. En primer lugar, que se actle “por imperativo
de una conciencia auténtica.

* Prieto Sanchis, L. La objacién de conciencia como forma de
desobediencia al derecho, en Sistema 59, Madnd, 1984.

? Pueden senalarse como caracterishcas comunas a una y
otra qua en ambos casos tiene lugar una transgresién de una o
varias normas |uridicas, pero con aceptacion del crdenamienio
juridico en su conjunto, dirigiéndose el rechazo, en base a mot-
vos religiosos, morales, de conciencia, o de inteligencia de in-
Justicia, contra una © unas pocas normas deterrminadas, confor-
mandose cursos de accidn no violentos,

® Atienza Rodriguez, M. Un dilema moral. Ef caso de fos in-
sumisos, an Claves de Aazon Practica, num. 25, 1992
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2. La conducta ha de ser universalizable, 1o que
significa “gticamente coherente”, “supererogatoria”,
“no violenta”.

3. No debe cuestionar el ordenamiento juridico
mds que en ese punto concreto,

4, Han de darse las circunstancias de estado de
necesidad.

El supuesto mas destacado de objecion de con-
ciencia es el relativo a la prestacion del servicic mi-
litar, que se encuentra explicitamente reconocido en
nuestra Constitucion en el articulo 30-2, al igual que
ocurre en la generalidad de los paises democrati-
cos’. La cuestion controvertida es la relativa a con-
siderar si la objecién de conciencia se reduce, 0 no,
a tal supuesto. Como subrayan De Lucas-Afon-
Vidal", si se concibe la objecion de conciencia no
como una mera excepcion al cumplimento del de-
ber general de prestacién del servicio militar, como
la configura la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 160/1987, de 27 de octubre, que rechazé el re-
curso de inconstitucionalidad promovido por el De-
fensor del Pueblo contra las leyes reguladoras de la
objecién de conciencia y de la prestacién social
sustitutoria, con el argumento expueste al Funda-
mento Juridico tercerc de que

“Se trata, pues, de un derecho constitucional re-
conocido por la Norma suprema en su articulo 30-
2, protegido, si, por el recurso de amparo (articulo
53-2), pero cuya relacion con ef articuio 16 (libertad
ideoldgica) no autoriza ni parmite calificarlo de fun-
damental. A ello obsta la consideracion de que su
nicleo o contenido esencial —aqui su finalidad
concreta— consiste en constituir un derecho a ser
declarado exento del deber general de prestar el
servicio miltar (no simplemente a no prestario),
sustituyéndolo, en su caso, por una prestacion so-
cial sustitutoria. Constituye, en ese sentido, una ex-
cepcion al cumplimiento de un deber general, s0la-
mente permilida por ef arliculo 30-2, en cuanto que
sin ese reconocimiento constitucional no podria
gjercerse el derecho, ni siquiera al amparo del de
libertad ideoldgica o de conciencia (articuio 16 CE)
que, por sf mismo, no seria suficiente para liberar a
los ciudadanos de deberes constitucionales o “sub-
constitucionales” por motivos de conciencia, con el
riesgo angjo de relativizar los mandatos juridicos.

Es justamente su naturaleza excepcional derecho
—a una exencion de norma general, a un deber
constitucional, como es el de la defensa de Espa-
na— lo que le caracteriza coma derecho constitu-
cional autonomo, pero no fundamental ...”

sino como un derecho fundamental dervado del de-
recho a la libertad ideclégica o de conciencia, pro-
clamado por el articulo 16-1 de la Constitucion {‘“se
garantiza la libertad ideoldgica, refigiosa y de culto

 En este sentdo, vide Loy y conciencia Moral legalzada y
moral critica en la aphcacion del Degracho, VV AA  (Peces-
Barba, Ed.), Universidad Carlos [II-BOE, Madnd, 1993, en part-
cular Prigto Sanchis, Insumrsion y ibertad de conciencia, pags.
136-139.

" De Lucas Mantin, F Javier, Afion Roig, M? José, Vidal G,
Ernestlo J. La objectdn de conciencia segun el Tnbunal Conslitu-
cional. Algunas dudas razonables £n Rewvista General de Dere-
cho, num 520-521, Valencia, enaro-febrero 1988.



de fos individuos y las comunidades sin mas limita-
cion, en sus manifestaciones, que la necesaria para
el mantenimiento del orden publico protegido por la
fey"), que es como la considera la doctrina mayorita-
ria y la junsprudencia del Tribunal Constitucional
anterior a la citada sentencia (vgr Sentencia
15/1982, de 23 de abril), no asi, desde luego, la
posterior a la misma (vgr. Sentencia de 21 de no-
viembre de 1994), puede pensarse que en Espafa
la chjecion de conciencia al servicio militar no es la
unica manifestacion de la objecién de conciencia
desde el punto de vista constitucional, si bien no
comparto la opinion de Gascon' cuando alude a la
existencia de un “derecho general a la objecién de
canciencia”, ni siquiera en |a inteligencia que de tal
expresidn la autora citada ofrece para salvar 1a ob-
jecion que le vino planteada por Peces Barba®, y no
obstante la mencién que se incorpora en el sentido
de que la existencia de un derecho general no su-
pone que deba tolerarse la violacion de cualguier
deber juridice, sing s0l0 una presuncion de que la
persona que incumple su obligacion por motivos de
conciencia, se halla protegida por un principio gene-
ral del grdenamiento.

Ciertamente, en un régimen liberal democratico
nunca deberia castigarse al ohjetor de conciencia
invocando para ello el mero incumplimiento de una
ley, sin0 que es preciso, ademas, evaluar el propio
fundamento de la norma y comprobar que los fines
gue persigue deben imponerse, incluso ante la Ii-
bertad de conciencia individual. Tratase de estable-
cer la premisa basica de que en el marco del Esta-
do de Derecho se conforma una suerte de status
libertatis basico y originario, de susrte que los debe-
res juridicos que se estatuyen en el marco del orde-
namiento son limitaciones que se establecen a
aquel; y asi las cosas, es claro que sé altera sus-
tancialmente el punta de vista, pues no se busca la
ratio de la justificacion de la excepcion al cumpli-
miento del deber, sino antes al contrario, es éste el
gue supone una limitacion al régimen genérico de
libertades existenie prima facie. Como dice Gascon,
siguiendo a Bobbhio, no es lo mismo gue la libertad
se conciba como la regla basica del sistema, limita-
da excepcionalmente por mandatos y prohibiciones,
a que la regla basica sean los imperativos, abiertos
o flexibilizados, en cada caso, por concretas liberta-
des, Comparto la opinion de De Lucas-Andn-Vidal
cuando recuerdan que no cabe reconocer constitu-

" Gascon Abellan, M. Obediencia al Oerecho y objecion de
conciencia. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990.

" Gascon Abellan, M. Op. cit., en nota al pie sita a la pag.
282, donde dice “E! profesor Peces Barba me hizo la observa-
clon de que hablar de un ‘derechc general’ a la ohjecion resuita-
ka un tanto desproporcionado para sostener alge tan modesto
como esa exigencia de ponderacion judicial aludida en el texto.
Tat vez sea asi, pero creo, no obstante, que existen buenas ra-
zones para mantener esa denominacion: Primero, porque dicha
exigencia no me parece tan modesta, dado que la inexcusable
obligacion de fallar de los Jueces no equivale a la obligacion de
intarpretar el no cumplimiento de un deber juridico por motivos
de conciencia como un supuesto de colision entre derechos y
valores censtitucionales. Y, segundo, porque con la expresién
‘derecho general’ se pretende subrayar también que el derecho
a la objecidn no se circunscribe a las concretas modalidades
reconocidas, sinc que aporta una presuncion de legitiridad
constitucional en favor de otras no reconocidas expresamente.
A mi juicio, de no verse asi carecerian de fundamento formulas
de objacion como la relativa al aborto, etc.”

cionalmente un derecho a la objecién de conciencia
con caracter genérico, pues equivaldria a postular
juridicamente la existencia de un derecho genérico a
la desobediencia, 1o cual supondria tanto como de-
clarar constitucionalmente el caracter no vincuiante
del Derecho, del ardenamiento juridico constitucional.
Y notese que respecto de la apuntada portura de
Gascon no se trata Unicamente de una cuestion pu-
ramente semantica, de nomen, por cuanto admitien-
do coherentemente con el punto de partida adoptado
el cardcter, desde luego, de numerus apertus de los
supuestos de objecion de canciencia, la alusidn a un
“derecho genérico” parece obviar radicalmente el ca-
racter del autor del deber juridico que se impone co-
mo limitacion particular en el marco del status liberta-
tis general, esto es, del sujeto normativo, v en este
sentido, no puede hacerse acreedor a la misma
suerte al legislador constituyente que al legislador or-
dinario que establece limitaciones que, no prohibidas
por aquel, suponen limitaciones al catalogo de dere-
chos fundamentales configurados explicitamente, su-
poniendo inteligencia diversa a la que se expone una
exacerbacion del cometido atribuido al aplicador del
Derecho, de quien en todo se exigiria el juicio de
ponderacion pertinente, aun cuando las limitaciones
derivasen del propio texto constitucional explicita-
mente.

Pero ello no obsta para admitir otras manifesta-
ciones posibles de la objecion de conciencia, amén
de aquélla explicitamente nominada por el articulo
30-2 del texto constitucional, ni para reconocer su
posible valor y justificacidn moral. La libertad de
conciencia es el derecho fundamental que sirve de
matriz a la objecion, no resultanda coherente que se
exigiese una regulacion especitica de la objecion de
conciencia, ni sostener gue las Unicas modalidades
legitimas son, por principio, aquéllas que han sido
previstas expresamente por el legislador. La obje-
cion de conciencia se concibe como el incumpli-
miento de un deber juridico, que procura salvaguar-
dar la propia integridad moral frente a un imperativo
heteronomo que se reputa injusto, sin que exista
busqueda o pretension de genérica adhesion de los
demas ciudadanos. El reconocimiento de que la ob-
jecién de conciencia descansa y se explica desde la
libertad de conciencia, lleva a la conclusion —ahora
si plenamente de acuerdo con Gascon— de que
existe una presuncion favorable de que guien in-
cumple un deber juridico por motivos de conciencia,
se halla amparadc por un derecho fundamental, y
sin perjuicio de que ese derecho fundamental haya
de ceder luego ante otros derechos o valores mas
atendibles, justamente ante los derechos o valores
tutelados por & deber juridico incumplido. En suma,
se trata de sostener gue no puede defenderse, sin
mas, la procedencia de una pretendida alegacidn de
objecidn de canciencia en la generalidad de los su-
puestos, por mas que si, ab initio, debe sostenerse
que potenciaimente es dable considerar que pudie-
re resultar viable y admisible tal ante una generali-
dad, en principio indeterminada pero no necesaria-
mente completa, de supuestos, debiendo analizarse,
en estadio posterior, el caso concreto, para concluir
si procede, 0 no, SU apreciacicn,
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Pues bien, para el campo que a nosotros nos inte-
resa, y partiendo de la consideracién de que no
puede impetrarse la existencia de un derecho a la
objecidn de conciencia con caracter generico, po-
dria caerse en [a tentacién en primer término de
cancluir que no puede instarse la cobertura de tal,
por cuanto no existe, v el aserto puede efectuarse
con rotundidad precisamente en atencién a 1a con-
formacion del derecho-deber que se ha expuesto
mas arriba; esto es, el sujeto llamado a integrar el
jurado en el caso particular, se ve compelido a la
prestacion de un determinado comportamiento, pe-
ro en cuanto que miembro de la colectividad titular
del derecho a participar en el enjuiciamiento penal
{y no de cualquier modo pues el articulo 125 se re-
fiere explicitamente a la institucidon del Jurado), es
también titular del derecho subjetivo a integrar un
tribunal de jurado; y asi, en cuanto que esta ejerci-
tando su derecho, no habria de tener en modo al-
guno la justificacion para objetarlo; tal argumento
facil debe resultar, desde luego, desterrado, pues su
admisién amén de suponer un reduccionismo ex-
tremo, que no descansa en suma sino en un argu-
mento circular —pues piensese que al titular del de-
recho subjetivo no se habria de admitir la renuncia
al mismo porque se consideraria centrario al orden
publico tutelado por la Ley, con lo que se volveria al
punto de partida—, supone negar la existencia de la
facultad de objetar, en si misma, lo que resulte
inadmisible precisamente porque partimos de la ba-
se inicial de conformacién de status libertatis.

El Tribunal Constitucional, en reciente Sentencia
ndm. 21911999, de fecha 29 de noviembre, ha cono-
cido del recurso de amparo promovido por un ciuda-
dano llamado a integrar las listas de jurados en el
bienio 1995-96, y que promovit su excusa alegando
razones de conciencia, viendo desestimada su pre-
tensién por el juez decano de Barcelona. Lamenta-
blemente el Tribunal no entra a conocer del fondo de
la cuestion, esto es, si cabe amparar en esta materia
en que nos encentramos, la alegacién del ciudadano
de excusarse de integrar un tribunal de jurados, pri-
mando el criterio de la conciencia individual, pues la
pretension de amparo resulta inadmitida en aplica-
ci6n de Io establecido en el articulo 50-1-a), en rela-
cién con el articulo 41-2, de la Ley Orgéanica dal Tri-
bunal Constitucional, pues el procedimiento estaba
inconcluso no habiendo sido el ciudadano llamado a
integrar un tribunal de jurados en concreto para co-
nocer de un enjuiciamiento concreto, Unico supuesto
en que, ciertamente desde un punto de vista practico,
se verian eventualmente afectados los derechos fun-
damentales invocados por el actor; dice en este sen-
tido el Tribunal Constitucional (Fundamento Juridico
3% gque “asi las cosas, y como quiera que las razones
de conciencia se esgrimen contra la obligacion de
juzgar y ésta nc nace con la inclusion en la lista de
candidatos a jurados, es obvio que la gqueja deducida
en amparo es prematura en fanto que deducida con-
tra una lesidn que no s6lo no se ha verificado, sino
que puede que no llegue a verificarse, caso de que
los sorteos sucesivos al ya celebrado para la selec-
cién de candidatos determinen la exclusion del recu-
rrenta”.
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En todo caso en esta sede si resulta revelador de
cudl puede entenderse sea la postura “oficial”,
atendiendo al tenor de las alegaciones sostenidas
por el Abogado de! Estado para oponerse a la pre-
tension de amparo que se sostiene, mereciendo
destacarse la mencion a gue

“en suma, los motivos de conciencia solo podrdn
oponerse para eximirse de un deber general cuando
asf lo permita expresamente el legisiador democra-
tico y en los términos en que lo permita. Derando
aparte la objecion de conciencia al deber militar,
dnica reconocida por el constituyente y que por ello
mismo se impone al legislador, en los dem4as casos
85 éste quien gradua la trascendencia de los moti-
vos de conciencia para eximirse de cumplir ciertos
deberes. Verdad es que la Constitucion no prohibe
establecer legislativamente los motivos de concien-
cia como excusa para ser jurado. Pero hasta que el
legislador no io haga expresamente no hay razon
para entender que el articulo 16-1 de la Constitu-
cion impone interpretar ef articulo 12-7 de la Ley
Orgdnica 5/1995 en el sentido de que los motivos
de conciencia han de bastar para excusarse como
furado”,

Y tal posicionamiento no puede, desde luego, ser
admitido, en cuanto gue de simple y reduccionista
tiene, pues tiende a recuperar un modelo de legis-
lador —el cual obviamente es un sujeto normativo
libre y auténomo en orden a configurar discrecio-
nalmente los criterios de politica legislativa—, onmi-
presente y onmicomprensivo, en abierta crisis, con
correlativo detrimento de la funcidon hermenéutica.
Es evidente que el juez se encuentra, en ocasiones,
en la paraddjica situacion de estar obligado a resol-
ver conforme a Derecho, l0s supuestos que se le
plantean, y no saber qué Derecho aplicar, en razén
a que éste no puede ser aprehendido por inexis-
tente. Aun admitiendo la existencia de los casos f4-
ciles, en la mayoria de los casos nos encontramos
ante casos dificiles, de los que se ha ocupado en
los ultimos afios especialmente la Teoria de la ar-
gumentacién juridica”®, bien entendido que en el
marco del Estado de Derecho la realizacion de la
dimensidn axiologica de la Justicia pasa por el ade-
cuado desenvolvimiento de los derechos y liberta-
des fundamentales; esto es, siguiendo a Pérez Lu-
fio”, en el Estado de Derecho, la seguridad juridica
asume unos perfiles definidos como son: presu-
puesto del Derecho, pero no de cualquier forma de
legalidad positiva, sino de aquélla que dimana de
los derechos fundamentales, es decir, los que fun-
damentan el entero orden constitucional, y funcién
del Derecho que asegura la realizacidn de las li-
bertades. Y precisamente el argumento que se ha
transcrito viene a colisionar frontalmente con la tesis
que ha expuesto con anterioridad en punto a cual

" Atenza Rodriguez, M. Tras la Justicia. Una introduccion al
Derecho y al Razonamiento juridico Ed. Ariel, Barcelona, 1993,
pags. 127177,

Perez Lufo, Antonio E Segunaad juridica En VV AA El
Derecho y 1a Justicia. Ed. de E Garzon Valdes y FJ Laporia
Enciclopedia lberoamericana de Filosofia Tomo 10 Trotla,
CSIC, BOE 1995,



deba ser la conformacién y configuracidn de la ob-
jecion de cenciencia en el marco de la libertad de
conciencia, como derecho fundamental, en un régi-
men de status fibertatis; no resulta coherente soste-
ner que las Unicas modalidades legitimas son, por
principio, aquéllas gue han sido expresamente pre-
vistas por el legislador y, de sustentarse criterio di-
verso, el contenido del derecho reconccido en el ar-
ticulo 16 de la Constitucion quedaria mutilado y
ajeno al régimen comun de libertades publicas, ob-
viandose, ademas, una evidencia vigente en nues-
tro sisterna sanitario, cual es [a clausula de objecion
reconocida a los facultativos de la sanidad publica
en los supuestos de interrupcion voluntaria del em-
barazo, en el marco de la doctrina emanada del Tri-
bunal Constitucional en Sentencia 53/1985. Por otra
parte, el criterio mencionado viene a colisionar con
la ratio de la discusién habida en sede parlamenta-
ria y que culmind en el articulo 12-7 de la vigente
Ley Organica del Tribunal del Jurado, introducida
como enmienda del Grupo Parlamentario Socialista
en el Congreso, oponiéndose en la discusién habida
en la Comision de Justicia del Senado el Grupo So-
cialista a la enmienda propuesta por el Grupo Par-
lamentario Catalan (que proponia anadir al articulo
12 una excusa para “los miembros de una asocia-
cion u orden religiosa que, por metivo de su ideolo-
gia o creencia, aleguen que no pueden desempeniar
la funcidn de jurado”}, entre otras cosas, porque “el
apartado 7 de ese mismo articulo estd redactado
con tal generosidad y ambigledad, que existe
siempre la posibilidad, ante el magistrado corres-
pondiente, de alegar esa excusa como elemento
fundamental para no participar’.

Las alegaciones del Ministerio Fiscal, en el inciso
que nos interesa, discurren por un cauce argumen-
tativo similar, al indicarse:

“.. De un lado, porque la objecion de conciencia
esta expresamente reconocida en el articulo 30 de
la Constitucion respecto del servicio militar y, pase a
incluirse en la Seccién Segunda, es susceptible de
amparo de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
53-2 de a Constitucion, 1o que no sucede con el ju-
rado. Asi las cosas, el constituyante obligo al legis-
lador a reguiar la objecion de conciencia al servicio
militar, permitiéndole imponer una prestacion social
sustitutoria, de modo que fa objecion de conciencia
se configura como un derecho constitucional auto-
nomo, pero na fundamental, que constituye una ex-
cepcidn al cumplimiento de un deber general, sola-
mente permitida por el articulo 30-2 de la
Constitucion, en cuanto que sin ese reconocimiento
constitucional nc podria ejercerse el derecho, ni si-
quiera al amparo de la libertad ideoldgica o de con-
ciencia, que, por si misma, no seria suficiente para
liberar a fos ciudadanas de deberes constitucionalas
o ‘subconstitucionales’. Y la Constitucion no prevé
tal objecion de conciencia en relacion con los jura-
dos, lo gue, atendida la redaccion de su articulo
125, se traduce en una gran libertad del legislador

'* Diario de sesiones del Senade, Comision de Justicia, sesion
de 19 de abrif de 1995, Comisiones, num. 194, pag. 15, Senador
Sr. Iglesias Marcelo.

para configurar el jurado, tanto en su forma de
conslitucion (puro © ascabinado), coma en su con-
sideracion como simple derecho o como funcion
(derecho-deber), y a optar, en su caso, por el esta-
blecimiento de causas tasadas de exciusion, entre
las que pudo incluir 0 no la objecion de conciencia
por molivos ideoldgicos o religiosos”™.

Entiendo que la resolucion de la prcblematica que
nos estamos planteando puede pasar por la consi-
deracion y el andlisis de las modalidades de dere-
che subjetivo que en atencidn a las situaciones juri-
dicas de que se tratara, ya formulara Hohfeld”, si
bien tomando la caracterizacion de la categoria de
“privilegio” que realizara Alf Ross, quien en |ugar de
“privilegio™ habla de “libertad”. Asi, considerando
que la expresion “A tiene frente a B la libertad de
hacer X” es analizable diciendo que A no hene
frente a B el deber de hacer ni de omitir X, y que B
no tiene el derecha (esto es, tiene el no-derecho) de
que A omita o haga X. El concepto de libertad es
carrelative al “no-derecho” y opuesto al concepto de
deber, en cuanto que no tiene el deber, no puede
legitimamente venir compelide, a hacer otra cosa;
su titular A es libre frente a B de hacer, o no hacer,
X, y correlativamente B no tiene un derecho subjetivo
a que A haga o no haga X; un privilegio es la libertad
de un individuo frente al derecho o la pretension de
ofro u otros. Se encuentra en 1a situacion juridica que
calificamos como “privilegio” o “libertad” quien es ti-
tular de una facultad o haz de facultades que puede
hacer valer frente a quien se encuentra en la situa-
cidn descrita de “no-derecho” en relacién con quien
ejerce tal comportamiento; esto es, se encuentra en
la situacion ventajosa de “privilegio” o “libertad” guien
no tiene el deber de realizar determinadas conductas
respecto a otros, al tiempo que quien no se encuen-
tra en la situacion ventajosa que se describe como
pretensidn, se encuentra en la situacion de “deber”.

Cuando se habla de inmunidad se& alude a la ii-
bertad de una persona frente a la potestad juridica
o “contralor” juridico de otro, con respecto a una
relacian juridica. Una inmunidad es el correlativo de
una incompetencia (“no-potestad”) y el opuesto de
una sujecion. El sindnimo mas receptivo a la con-
ceptuacion de inmunidad es el de “exencion”. Un
derecho es una inmunidad cuando su titular A esta
exento ante los efectes del acto X de B, es decir,
cuando éste es incompetente para modificar, por
medio de dicho acto, la situacion juridica del titular,
Se encuentra en la situacion juridica que calfica-
mos como “inmunidad” quien detenta facultades que
puede hacer valer para impedir que se modifique su
situacion juridica por parte de quien se encuentra
en la situacién correlativa de “incompetencia”, esto
es, esta en la situacion de “inmunidad” quien se en-
cuentra en posicion de ausencia de deber de cum-
plimiento de las prescripciones de otros, al tiempo
que quien no se encuentra en tal situacion de ven-
taja, esta en la situacién mencionada de “sujecion”.

" Hohteld, W. N. Conceplos juridicos fundamentales, Centro
Editor de Ameérica Lalina S A | Buenos Arres, 1968, prologe de
G. Carrio. Cir. De Lucas Martin, F. J En Infroduccion a fa leoria
del Derecho, VV.AA., Ed. Tirant e Blanch, Valencia, 1994,
pags. 220-221.
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Para los autores que entienden la objecion de
conciencia como excepcion al deber general de
cumplimiento de un deber, conformando |a funcion
de disenso como protectora de aquéllos que diver-
gan de los criterios de la mayoria, con fundamento
en criterios de conciencia individual, se entiende
que los derechos situados en la funcién de disenso
—la objecidn de conciencia— se realizan como in-
munidades”. Sin embargo, tal configuracién yerra
en la ubicacion del punto de partida, y consiguien-
temente, en la conclusién que se deriva; y sllo por
cuanto como hemos defendido la objecion de con-
ciencia en cuanto que manifestacion del derecho
fundamental de libertad de conciencia ex articulo 16
de ta Constitucion, supone en la configuracién del
status libertatis al que nos hemos referido, un prius.
El establecimiento, posterior, por el legislador positi-
vo, del deber positivo de que se trate, limitara iegi-
timamente aquél, si su titular no se ve afectado por
imperativo de conciencia alguno, y no habra de po-
der hacerlo en caso adverso. Obsérvese que el
pianteamiento es radicalmente diverso al que se ha
apuntado sostienen los autores que estiman incar-
dinable el supuesto en la categoria de las inmuni-
dades; tal seria desde luego sostenible si configura-
semos la capacidad de! sujeto como una excusa,
como una posibilidad otorgada ante situaciones sin-
gulares, por mas que pudiera pluralizarse en una
colectividad por adicion de tales situaciones singula-
res identicas, pero no es éste el planteamiento que
se adopta. El marco genérico de libertades que
sostiene el Estade de Derecho, implica como coro-
lario 16gico, que los deberes positivos que se im-
pongan limiten, en todo caso, aquél; asi las cosas,
las facultades de los sujetos para aducir la no ob-
servancia de! deber se fundan en la titularidad de
libertades, de suerte que no se trata de excepcionar
el cumplimiento del deber, sinc de no encontrarse
en la situacién de tal deber. Esto aes, precisamente
la idea de generalidad y titularidad abstracta que se
aduce responde a la tipologia de la libertad, y no a
la idea de inmunidad, que denota particularidad en
la facultad de disenso en atencién a las circunstan-
cias concretas de la persona gue aduce tal, como
excepcion (exencion, eximente o excusa) frente al
deber por el que, de otro modo, se veria compelido
en régimen de sujecion; por ello, en via de principio,
no podemos admitir la pretendida equiparacion en-
tre la problematica que analizamos y el supuesto
incardinado al numero 7 del articuio 12 de la Ley,
por responder a fundamentacion diversa', configu-

" Cfr. Peces-Barba Martinez, G. Derechos sociales ¥ positi-
vismo juridico (Esludros de Filosofia Juridica y Polttica), Instituto
de Derechos Humanos Barolomé de las Casas, Universidad
Carlos llI-Dykinson, Madrid, 1996, pags. 139-141-144. Cfr. Ba-
rranco Avilas, M. Carmen, La teoria juridica de los derechos
fundameniales, en Universidad Carlos IIl-Dykinson, Madrid,
2000, pags. 379 y siguientes.

" En distinta linea argumentativa se desenvuelve Puiz Miguel,
Alfonso, en La objecion de conciencia a deberes civicos, an
Jueces para la Democracia, Informacion y debate, num. 25, Ed
EDISA, Madrid, marzo 1996, y Ruiz Miguel, Alfonse en La obje-
cion da conciencia, en general y en deberes civicos, en Libertad
idaoldgica y derecho a no ser discriminado, Cuadernos de Dere-
cho Judicial, CGPJ Madnd, 1996. Cfr. Navarro-Valls, B. y Marti-
nez Torrdn, J. en Las objeciones de conciencia en el derecho
aspaftol y comparado, Ed. McGraw-Hill, Madrid, 1997, pags 190
y 191.
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randose en la practica, en todo caso, como inmuni-
dades, esto es, como exenciones a un deber, o que
no son sino causas de justificacién fundadas en e!
legitimo ejercicio que se deriva de la titularidad de
un derecho de rango fundamental. Ello no obstante,
y recuperando la idea esbozada mas arriba en
cuanto a que es posible considerar que la inmuni-
dad despliegue virtvalidad respecto de una colecti-
vidad por simple adicion de las situaciones indivi-
duales de los sujetos de que se trate, es claro que
las conceptuaciones de privilegic o libertad y de in-
munidad se formalizan desde dos perspectivas di-
versas, que discurren en paralelo, pero que no son
contradictorias entre si sino, en todo caso comple-
mentarias, y asfi las cosas analizando la cuestién
desde el planteamiento de la tipologfa de normas en
normas de comportamientc y normas de estructura,
puede decirse que la “libertad” o “privilegio”, con su
correlativo “no-derecho” y su opuesto “deber” es a
las normas de conducta, o que a “inmunidad” con
su correlativa “incompetencia” y su opuesta “suje-
cién” es a las normas de estructura.

Asi las cosas, procede analizar, para el tema que
nos ocupa, si ante el ejercicio del ius puniendi es
dable considerar que un sujeto pudiere cponer un
imperativo previo de conciencia que le inhabilitara
para el cumplimiento del deber positivo de partici-
pacion disenado por el legislador ordinario ya en la
Ley Organica de 1985 y en particular, cuando ha
acometido el desarrollo legislativo de! articulo 126
de la Constitucion.

La problematica de! ius puniendi puede venir
abordada desde una doble perspectiva, a saber: en
primer termino, desde una perspectiva metajuridica
se trata de buscar respuesta a la cuestién de la jus-
tificacion, naturaleza y limites del poder estatal de
dictar normas que definan determinadas conductas
como delitos y las conminen con penas; en segundo
término, desde una perspectiva que puede denomi-
narse politica, se trata de delimitar la naturaleza y
los limites de! poder punitivo conferido al Estado por
las normas juridicas. E! Estado, en el marco del
proceso y haciendo valer una normativa institucio-
nalizada en cuanto a las sanciones negativas esta-
blecidas, organos competentes y procedimiento pa-
ra su desenvolvimiento, pide la realizacién de!
Derecho objetivo para responder a la realizacion de
conductas especialmente reprochables por asocia-
les, por resultar atentatorias a bienes juridicos es-
pecialmente preciados®, apareciendo justificada la
tutela juridicc-penal sdlo frente a los atagues mas
graves e intolerables que pueda sufrir un bien juridi-
Co que se reputa digno de proteccion; el derecho
penal aparece configurado como la uftima ratio de
proteccion, cuando los demas medios de tutela de
que el Ordenamiento dispone se han revelado inefi-
caces o inutiles en su funcion de tutela; es !o que se
conoce con la referencia al cardcter fragmentario
del Derecho penal, detentando en este sentido el
Estado el monopolio del uso legitimo de la fuerza,

* Cfr. Vives Antén, T. S. y Cobo del Aosal, M Derecho penal.
Parte general. Universitat de Valéncia, Valencia, 1984, pags. 25
¥y 91,



gue descansa en el marco de una sociedad demo-
cratica, en los principios de legalidad, prehibicién de
exceso, no exigibilidad, in dubio pro rec y non bis in
idem, no pudiendo fundamentarse legitimamente un
rechazo al mismo basado en radical oposicion a la
existencia de un sistema punitivo que se inspira en
los principios garantistas de una sociedad demo-
cratica, bien entendide que la idea de libertad que
fundamenta el ideal de justicia descansa en la pre-
misa de la legitimidad del poder, y no esta refida
con la configuracién del orden publico, si bien, no de
cualquier tipo de orden. Negar radicaimente tal po-
sicion supondria desde luego huir de cualquier tipo
de totalitarismo pero caeria inexorablemente en la
anarguia.

Debemos plantearncs seguidamente, sentado lo
anterior, si tendria fundamento gque en base a una
alegacion de conciencia basada en la oposicién a la
existencia de un sistema punitivo, pedria articularse
un supuesto de objecidn de conciencia que vedase
la virtualidad de la imposicién de un deber positivo
de venir a integrar un Jurado. La respuesta debe ser
negativa, pues ne es sostenible en el marco de una
sociedad democratica tal postura de oposicidn radi-
cal a la existencia de un sistema penal, que asume
par ende un contenido eminentemente garantista y
que se reserva para el enjuiciamiento y sancian de
s6lo aquéllas conductas especialmente lesivas para
el orden juridico, y debe tenerse en cuenta que la
institucion del Jurado no implica sino el ejercicio di-
recto por los ciudadanos, esto es, en suerte de me-
canismo devolutivo, de las compeiencias que ordi-
nariamente se ejercen por los jueces y magistrados
de carrera que, seleccionados conforma & la norma
institucionalizada en tal sentido, ejercen las com-
petencias propias del enjuiciamiento integrados or-
ganicamente en uno de los poderes del Estado. Un
segundo argumento de orden teleologico o finalista
lleva a la misma conclusidn con fundamento en la
salvaguarda de los intereses generales, pues puede
argumentarse gue de otra manera quebraria radi-
calmente uno de los pilares basicos de la organiza-
cién estatal, conformado funcionalmente en base a
criterios técnicos pero con un esencial components
ideologico de cardcter democratico, esto es, ema-
nado del criterio mayoritano expresado por la gene-
ralidad de los ciudadanos, de suerte gque tiene un
caracter auténomo y en ningun caso podria soste-
nerse que heterénomo.

3. LOS VALORES SUPERIORES EN NUESTRA
CONSTITUCION. EL VALOR DE JUSTICIA

El articulo 1-1 de la Constitucion es una norma ju-
ridica. Los valores superiores en el mismo consa-
grado tienen, por ende, caracter normative. La im-
petrada necesidad de ulterior desarrollo legislativo
de la normativa constitucional positivada como valo-
res (y atn como principios) no debe conducir a con-
clusiones hermenéuticas que menoscaben o com-
prometan su significacion normativa, o menos aun,
que impliquen la negacion de su status juridico-
positivo. Y ello en cuanto que, no representan uni-

camente un ideal, una orientaciéon o una recomen-
dacién, sino gue tienen un pleno contenido obliga-
cional para todos los destinatarios de las normas.
Representan los ideales que una comunidad politica
decide erigir como sus maximos objetivos a desa-
rrollar por su ordenamiento juridico, del que supo-
nen guia, en tante que son |a decision constitucional
que el Poder plantea como raiz del Derecho, no de-
biendo interpretarse de modeo abstracto, sino aten-
diendo a su significado histérico. En este sentido,
son expresidn de la moraldad mayoritariamente
aceptada en el ambito cultural y en el momento
historico de gue se trata por parte de los miembros
de la comunidad, siendo, en palabras de Peces
Barba™, exprasion maxima de la decisién politica de
Espafia como Estado social y democrético de Dere-
cho. Y los valores superiores contemplados por el
articulo 1-1 san escogidos por el Poder para repre-
sentar las raices y los fines a realizar por el Dere-
cho, que se construyen con el apoyo de ese Poder,
pudiendo hablarse entonces de valores superiores
legalizados, sefialandose la correspondencia de los
valores superiores con las notas definitorias del
Estado:

a) El principio democratico corresponde con el
valor pluralismo politico.

b) El principio de Estado de Derecho con el valor
libertad.

c) El principio de Estado social con el valor igual-
dad.

Nuestra Constitucion ha optado por un sistema de
positivacion normativa de los derechos fundamen-
tales de caracter mixto, toda vez tanto consagra
clausulas o postulados generales como se entrega
a la enunciacion de tipologias especificas o casuis-
ticas. Con Pérez Luiio® podemos distinguir hasta
cinco modalidades distintas de positivacion, que or-
denados de menor a mayor precision juridico-
positiva, aparecen como:

1. Valores superiores del orden jurfdico-politico
constitucional. El Preambulo de la Constitucion y el
articulo 1-1 de la misma son paradigma en este
sentido.

2. Principios constitucionales. Quedarian englo-
bados en este apartado una serie de principios diri-
gidos a delimitar el marco politico, social y economi-
co que va a determinar las modalidades de ejercicio
de todos los derechos fundamentales, como tam-
bién una serie de postulados encaminados a
orientar la accion de los poderes publicos. Se ci-
tan, en este sentido, el articulo 9-2, el articulo 10,
y los articulos 39 a 53.

3. Cldusulas generalas. Se trata del elenco de de-
rechos, positivados como tales y no con referencia
a la clausula nominal de principios, que remiten pa-
ra su concrecion, en punto a su alcance y conteni-
do, a la legislacion orgéanica de desarrollo.

4. Normas especificas o casuisticas. En este sub-
grupo se englobarian aquéllos derechos proclama-

“ Peces Barba Martinez, G. Los valores superioras, en Edito-
rial Tecnos, coleccion Temas clave de la Constitucion Espafiola,
Madrid, reimp. 1986, pag. 42.

* Pérez Lurio, Antonio E., Los derechos fundamentales, Ed.
Tecnos, coleccion Temas clave de la Constitucién Espafiola,
Madrid, 72 Edicién, 1998, pags. 58 y siguientes.
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dos por el texto constitucional, sin referencia a un
ulterior desarrollo legislativo, de lo que se infiere
que su positivacion constitucional va a ser la nor-
mativa configuradora de su alcance y significacion;
tal es el caso, entre otros, del reconocimiento del
derecho a la igualdad ante la Ley (articulo 14} o la
prohibicion de los tribunales de honor {articulo 26).

5. Normas de tutefa. Amen de la conformacion
de las normas encaminadas a formular positiva-
mente los derechos fundamentales, la Constitu-
cién estatuye en su texto menciones explicitas,
que tienen igualmente caracter normativo, que
configuran garantias de aquéllos. Tal seria el su-
puesto del articulo 53 y del articulo 54 de la Cons-
titucion,

La situacion de los valores superiores en el articulo
1, en palabras de Peces-Barba, autentico podrtico
normative de nuestra Constitucidn, y la relacion con
el conjunto sistematico del Ordenameento llevan a la
conclusion de que se utilizan como los objetivos ge-
nerales a alcanzar por el Estado social y democrético
de Derecho, a través del ordenamiento juridico; son el
fundamento y la meta, el fin del Derecho que el le-
gislador constituyente se propone. Resultan el fruto
de una doble confluencia:

a) De un lado, suponen el encuentre entre la tra-
dicion filosdfica humanista, que viene representada
fundamentalmente por el iusnaturalismo democrati-
co, con las técnicas de positivacion y proteccion re-
forzada propias del movimiento constitucionalista.

b) Por otra parte, representan un punto de media-
cion y de sintesis entre las exigencias de las liber-
tades tradicionales de signo individualista, con el
sistema de necesidades radicales de caracter eco-
némico, cultural y colectivo a cuya satisfaccion y
iutela se dirigen los derechos sociales.

En el articulo 1 de la Constitucién el legislador
constituyente ha enunciade los fundamentos basi-
cos de orden politico y de orden juridico del Estado
que se conforma y que se deriva del texto constitu-
cional, en guiebra radical con el sistema inmediata-
mente anterior y que derivé del golpe militar y la
Guerra Civil. Ahora bien, como se ha dicho con
acierto, la enumeracion del precepto no debe en-
tenderse como un numerus clausus, sino que antes
bien, debe considerarse que en nuestro modelo
existen otros valores (solidaridad, seguridad juridi-
ca)”, y correlativamente con la confrontacién que es
posible efectuar entre |a apelacién politica de Esta-
do que se efectla y el valor superior que se enun-
cia, se ha dicho que el enunciado valor de justicia
parece vacuo en su contenido, esto es, nada anade
per se, a los valores de libertad e igualdad; ha dicho
Peces-Barba que “la justicia es un concepto ambi-
guo que no afadia nada a la coherencia de una mo-
ralidad positivada cuyas dos columnas centrales
son la libertad y la igualdad”, postura que es per-
fectamente coherente desde la perspectiva del hu-
manismo democratico. Ahora bien, la mencion
constitucional tendria pleno sentide, y no resultaria
en si misma tautologica, si se entiende que su ex-

“ Peces-Barba Martinez, G. Derecho y derechos fundamen-
tales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag.
172.
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plicitacion responde —en un criterio que superaria
al propio constituyente— a una vacacion de perma-
nente llamada al legislador ordinario para la optimi-
zacion y profundizacion de los pardmetros demo-
craticos por los cauces de desarrollo normativo que
la propia Constitucion estatuye®, de suerle que co-
braria pleno sentido en inteligencia diversa la co-
rreccion de la denuncia de supuestos de inconstitu-
cionalidad implicita y aun de inconstitucionaldad
por omisicn. En este sentido, el valor Justicia enun-
ciado por la Constitucidn, en una nteligencia que
pretende superar el mero formalismo de la enuncia-
cion de los grandes conceptos, hubiere servido de
argumento decisivo para denunciar la pasividad del
legistador ordinario, dejando carente de regulacién
el instrumento de participacién ciudadana cuya
conformacion le encomendaba el articulo 125 de la
Constitucion, sustrayéndose con ello, materialmen-
te, la realizacién de uno de los objetivos particulares
marcados por el Texto en suerte de ejercicio directo
por los ciudadanos de uno de los Poderes del Esta-
do que, debe tenerse presente, conforma un dere-
cho fundamental de los ciudadanos en cuanto cuer-
po social, y que, con independencia de cuél es su
ubicacion sistemaética como integrante del Titulo VI
de la Constitucion, se beneficia de la garantia co-
mun a todo el articulado de la Constitucién de ser
norma juridica vinculante para los ciudadanos y los
poderes publicos {articulo 9-1), asi como tutelado
por el recurso de inconstitucionalidad del articulo
161-1-a) y por la clausula de “rigidez genérica” del
articulo 1867,

En esta misma linea, es ineludible destacar la
funcion ideoldgica que puede desplegarse de la
mencion explicita que efectia al valor “justicia” el
articulo 1-1 de la Constitucién, cohonestandolo con
el caracter de numerus apperius que hemos men-
cionado debe entenderse merece la enumeracién
que el citado precepto realiza, haciendo llamada en
este caso del concepto de seguridad juridica como
auténtico valor superior. Esto es, no puede negarse
que la ley, en cuanto que recurso normativo formal,
es uno de los expedientes técnicos que hacen mas
previsible y seguro el Derecho; pero el concepto de
seguridad juridica tiene una significacion, cuando
menos, dual, a saber: no sélo hace referencia a la
previsibilidad, sino también a la Justicia, pues para
Que exista un orden sacial no basta con que exista
una seguridad, sino que debe analizarse de qué tipo
de seguridad se trata. En este sentido, conviene
partir de recordar, siguiendo a Pérez Luno™, la dife-
rencia existente entre la postividad, que constituye
un elemento necesario de la organizacion juridica
de cualquier tipo de sociedad, en 1anto que la segu-
ridad es un valor que puede darse, o0 no, en las dife-
rentes formas historicas de positividad juridica, ha-
biendo existido de hecho ordenamientos juridicos
de seguridad precaria o practicamente inexistente,
pero no ha existido ninguno carente de positividad.
No todo Estado y todo Derecho conforman, por su

” En este sentido, vide Atienza Rodriguez, M. y Ruiz Manero,
J. Las piezas del Derecho Teoria de los enunciados juridicos,
Ed. Arigl, Barceiona, 1996, pags. 20-25

™ Pérez Luio, Antonic E., La segundad juridica, Ed Anisl,
Barcelona, 1991, pag. 23.



mera existencia, sistemas de seguridad juridica™. Y
es que el concepto se desenvuelve en dos niveles
distintos, como condicion necesaria para la existen-
cia de la sociedad y —en un segundo nivel— tipo
de orden que se instaura®. Elias Diaz afirma que
en un primer nivel "la legalidad engendra seguridad:
el derecho establece y delimita el campo dentro del
cual, en una determinada sociedad, los cludadanos
pueden sentirse seguros sabiendo con certeza a
qué atenerse en relacion con sus derechos y debe-
res. En este primer nive! legalidad y seguridad son
coincidentes™’. Pero la posibilidad de implantacion
de ese tipo de seguridad, de primer nivel, como he-
cho, pero que puede incorporar inseguridad como
valor, no son sino manifestaciones de seguridad de
la inseguridad, incompatibles con la razon de ser
del Estado de Derecho y, nuevamente de conformi-
dad con la tesis que sostiene Pérez Lufio™, en el
Estado de Dereche la seguridad juridica asume
unos perfiles definidos como presupuesto del Dere-
cho, pero no de cualquier forma de legalidad positi-
va, sinc de aquélla que dimana de los derechos
tundamentales, es decir, los que fundamentan el
gntero orden constitucional, y funcion del Derecho
que asegura la realizacién de las libertades. Esta
tensidn entre la seguridad entendida dnicamente
como prevision y la seguridad en su vertiente mate-
rial e ideclégica, considerada como exigencia de
justicia, se entiende plasmada en la mencién expli-
cita que efectia el constituyente al enumerar los
valores superiores, correspondiendo a la dogmatica
juridica, en el desarrcllo de las funciones sociales
que le incumben, el andlisis y la denuncia del esta-
do de las cosas.

4. CONCLUSIONES

En principio, hablamos de conflicto entre concien-
cia y ley cuando el incumplimiento de un deber juri-
dicc se basa en la existencia de un dictamen de
conciencia que impide observar el comportamiento
normativamente prescrito y cuya razon se encuen-
tra en la salvaguarda de la propia e individual inte-
gndad moral frente a un imperativo heteronomo; lo
que mas interesa, pues, en esta tensién, no es tanto
la valoracion de los principios morales alegados, si-
no si el hecho mismo de la proyeccion de la con-
ciencia es valioso en si y cudles son sus fronteras,
es decir, si existe algo asi como una presuncién mo-
ral de correccion prima facie a favor de |a actuacion
por conciencia.

“ Pérez Luiic, Antonio E , Seguridad juridica en El Derecho y
la Justicia, Enciclopedia Ibercamericana de Filosofia, Ed. Trotta-
CSIC-BOE, nurn. 11, 19986, insistiéndose en la pag. 485 en que
“gl Estado social y democratico de Derecho, en cuanto entrafia
no solo un orden de garantias formales sino un sistema de valo-
res materiales, no puede permanecer insensible a las circuns-
tancias subjetivas que inciden en el cumplimiento del Derecho”.

* Calsamiglia, A. Introduccion a la ciencia juridica, Ed. Anel,
Barcelona, 1986, pag. 141.

“ Diaz, Elias Sociologia y filosofia def derecho, Ed Taurus,
Madrid, 1992 (2.2 edicion, 2.2 reimpresion), pags. 1y 7.

* Parez Luno, Antonio E., Seguridad juridica, en VV.AA. El
Derecho y la Justicia, Ed de E. Garzon Valdés y F.J. Laporta,
Enciclopedia Iberoamericara de Filoscfia, Tome 10, Ed. Trotta-
CSIC-BOE., 1995, pags. 461-492.

La objecién de conciencia no debe configurarse
como un supuesto de excepcion al cumplimiento
de! deber general impuesto por el ordenamiento
sino como un derecho fundamental vinculado a la
libertad 1deolégica vy de conciencia que proclama
el articulo 16 de la Constitucion, que no se con-
trae, desde luego, al supuesto que previene el ar-
ticulo 30-2 de aquélla, de suerte que, no obstante
no poder admitirse que exista un “derecho general
a la objecién de conciencia”, si debe reconocerse
que configura un numerus apertus de supuestos;
no puede defenderse, sin mas, la procedencia de
una pretendida alegacién de objecién de concien-
cia en una generalidad de supuestos, por mas que
si, ab initio, debe sostenerse que, potencialmente,
es dable considerar que pudiere resultar viable y
admisible tal ante una generalidad, en principio in-
determinada, pero no necesariamente completa,
de supuestos, debiendo analizarse, en estadio
posterior, el caso concreto, para concluir si proce-
de, 0 no, suU apreciacian.

En el marco del Estado de Derecho se conforma
una especie de status libertatis basico y originaro,
de suerte que los deberes juridicos que se estatu-
yen en el marco del ordenamiento son limitaciones
que se establecen a aquél; y asi las cosas, es claro
que se altera sustancialmente el punto de vista,
pues no se trata de buscar la ratio de la justificacion
de la excepcion al cumplimiento del deber, sino an-
tes al contrario, es éste el que supone una limitacion
al régimen genérico de libertades existente prima
facie. La congruente articulacién, fundada por un
sujeto de un supuesto de objecién de conciencia
implica el ejercicio de una libertad, y sélo adoptando
la adecuada perspectiva hemos de poder entender
que pudiera venir conformada como una inmunidad;
sin embargo, para los autores que entienden la ob-
jecion de conciencia como excepcion al deber gene-
ral de cumplimiento de un deber, conformando la
funcién de disenso como protectora de aquéllos que
difieren de los criterios de la mayoria, con funda-
mento en criterios de conciencia individual, se en-
tiende que los derechos situados en la funcion de
disenso —la objecion de conciencia— se realizan
como inmunidades. Pero tal configuracion equivoca
la ubicacion del punto de partida, y consiguiente-
mente, la conclusion que se deriva; y ello por cuanto
la objecién de conciencia, como manifestacion del
derecho fundamental de libertad de conciencia ex
articulo 16 de la Constitucidn, supone en la configu-
racién del status libertatis, un prius. Nuestro Tribunal
Constitucional ha tenido la oportunidad de pronun-
ciarse, en particular respecto al supuesto en rela-
ciéon con la Institucion del Jurado, en la reciente
Sentencia 219/1999, de 29 de noviembre, si bien el
pronunciamiento desestimatorio del amparo que
venia impetrado no entra a considerar mas que con
un proposito puramente enunciativo, la problemati-
ca, viniendo el sentido de fallo determinado, de su-
yo, por razon de la no actualizacion de la posicion
del recurrente; ello no obstante, las antecedentes
facticos de la resolucidn si son expresivos de las
posturas sostenidas por el Abogado del Estado y el
Ministerio Fiscal, por los que se reduce la concep-
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tualizacién de la objeciéon de conciencia como una
exencion, esto es, como un supuesto de inmunidad,
al deber de cumplimiento del servicio militar.

Analizando el fundamento y sentido del ius pu-
niendi del Estado, llegamos a la conclusion de la
imposibilidad de articulacion de objecién de con-
ciencia por los ciudadanos a integrar un Tribunal de
Jurado; el Estado, en el marco del proceso y ha-
ciendo valer una normativa institucionalizada en
cuanto a las sanciones negativas establecidas, or-
ganos competentes y procedimientc para su desen-
volvimiento, pide la realizacién del Derecho objetivo
para responder a la realizacién de conductas espe-
claimente reprochables por asociales, por resultar
atentatorias a bienes juridicos especialmente pre-
ciados, apareciendo justificada la tutela juridico-
penal sélo frente a los ataques mas graves e intole-
rables que pueda sufrir un bien juridico que se re-
puta digno de proteccion; el Derecho penal aparece
configurado como la uftima ratio de proteccién,
cuando los demas medios de tutela de que el Orde-
namiento dispone se han revelado ineficaces o inu-
tiles en su funcién de tutela; es lo que se conoce
con la referencia al cardcter fragmentario del Dere-
cho penal, detentando en este sentido el Estado el
monopolio del uso legitimo de la fuerza, no pudien-
do fundamentarse legitimamente un rechazc al
mismo basado en radical oposicion a la existencia
de un sistema punitivo que se inspira en los princi-
pios garantistas de una sociedad democratica, y
que no descansa en criterios puramente imperati-
vistas, sino que, por el contrario, incorpora elemen-
tos axiolégicos bien definidos, bien entendido que la
idea de libertad que fundamenta el ideal de justicia
descansa en la premisa de la legitimidad del poder,
Y no esta refida con la configuracion del orden pu-
blico, si bien, no de cualquier tipo de orden. Esto es,
el fundamento de la tesis que se obtiene descansa
en un criterio ideologico y, en todo caso, s6lo ha de
poderse hacer recurso de un fundamento teleologi-
co de manera cumulativa y, desde luego, en régi-
men de absoluta subsidiariedad respecto de aquél,
que en ningun caso ha de descansar en una pre-
tendida defensa de la virtualidad del sistema, que
no habria de verse en peligro de quiebra por razdn
de la posibilidad de articulacién del supuesto; dicho
de otro modo, tal fundamento no habria de poder
sostenerse, de suyo, en concepciones consecuen-
cialistas carentes por completo de cualquier refe-
rencia al criterio moral.
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