Desercidn, objecion y estado de necesidad

El conflicto del Golfo y la posibilidad de que Es-
pana participe en la guerra reaviva la polémica acer-
ca de la cbjecion de conciencia y nos evidencia sus
carencias. La reaccidn de algunos jovenes que pres-
taban el servicio militar, a la vista de la eventualidad
de participar directamente en el conflicto armado, ha
sido la de optar pura y simplemente por la desercion.

El deber militar viene previsto en la Constitucion:
el articulo 30 proclama que «los espanoles tienen el
derecho y el deber de defender a Espanar y «la ley
fijara las obligaciones militares de los espafoles y
regulard, con las debidas garantias, la objecion de
conciencia, asi como las demas causas de exencion
del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en
su caso, una prestacion social sustitutoria».

El desarrollo de este articulo ha provocado cierta
polémica acerca de la objecién, centrada en su dis-
cutida naturaleza y rango de derecho fundamental.
Al respecto las posturas son conocidas y simple-
mente las resefaré. Frente a la tesis de quien sos-
tighe que la objecion, bien directamente, bien como
instrumento de {a libertad de conciencia, es derecho
fundamental, el Tribunal Constitucional, en la sen-
tencia 160/87, de 27 de octubre («BOE» de 12 de
noviembre), resolviendo el recurso de inconstitucio-
nalidad de las leyes 48/84 de Objecion de Concien-
cia y organica 8/84 sobre su régimen penal, ha in-
terpretado que la objecion es «un derecho constitu-
cianal reconocido por la horma suprema en su arti-
culo 30.2, protegido, si, por el recurso de amparo
(art. 53.2), pero cuya relacion con el articulo 16 {li-

' Fundamenta Juridico 1l El racurso de inconshtucionaldad
fue presentada por el Defansor del Pueblo, que sostuvo su natu-
raleza ds derecho fundamental Garndo Falla y otras, an Comen-
tarios a fa Conshitucion 2.* edic. ampliada, Civitas, Madnd, 1985,
pag. 621, ahrman, «la objecién de canciencia es un deracha con-
dicionado y sometdo a garantia de veracidad y na alternativo ni
equiparable al servicio miltar», Alfanso de Alfanso, en «E| Tribu-
nal Canslitucional y la Objecién de Conciencia», Rewvista de Ca-
faiuia n.° 1, 1983, pags 209-215, sostiene que 8s un deracho
«gomplementanor de otro, la hbertad religiosa e ideologica reco-
nocida en sl arhiculo 16 de la Conshtucién Ramdn Soriano, en
Las Libertades Publicas (Tecnos, Madnd, 1990, pag. 50), apunta
que «fa abjscion de conciencia es una forma de la libertad idea-
logica que entraia la excepcién de |a eficacia de ciertas normas
juridicas por imparativa de la conciancia individual», crnbcande la
ultima jurisprudencia del Tnbunal Constitucional En cambio G.
Peces-Barba concluye qus «na astamas ante un derecho funda-
mental con caracterishcas de cbjetiva estabilidad y permanencia,
sino ante un derecho dependiente de una obligacien, y coma ex-
capcién a la misma» («Desobediencia Cwil y Objecién de Con-
ciencia=, Anuarro de Derechos Humanos n.® 5, 1988-89,
pag. 174).

2 La XVII sasién, reunién 22, de 25 de enero de 1967 de la
Asamblea Cansultiva dsl Consejo de Europa adoptd la resclucidn
337/67 donde se proclama «las personas obligadas al servicio mi-
Iitar, que por motivos de conciencia, por razdn de una Conviccion
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bertad ideolégica) no autoriza ni permite calificarlo
de fundamental»'. El propio Tribunal Constitucional
en el F.J. Il de la sentencia n.° 161/1987, de 27 de
octubre {«BOE» de 12 de noviembre), viene a limi-
tar aun mas su interpretacion y declara que «el de-
recho a la objecion de conciencia esta configurado
por el canstituyente como un derecho constitucional
auténomo, de naturaleza excepcional, pues supone
una excepcion al cumplimiento de un deber general
(el de prestar el servicio militar obligatorio)»,

La tesis del Tribunal Constitucional es sumamen-
te restrictiva e ignora los argumentos mas reitera-
dos acerca de la naturaleza de la objecidn de con-
ciencia. Siguiendo una interpretacion puramente li-
teral, desconoce la consideracion de derecho esen-
cial que la atribuyen diversos organismos internacio-
nales®. Resulta curioso, ademas, que una simple
«causa de exencién» esté elevada por la propia
Constitucion al mismo rango que los derechos fun-
damentales en el mas esencial de sus aspectos, el
de su garantia, puesto gue es susceptible de ampa-
ro ante el Tribunal Constitucional.

La polémica tiene gran importancia puesto que el
respeto al contenido esencial, que es propio de los
derechos fundamentales, se ve restringido al negar-
le tfal rango, de modo que se recorta su extension y
se impide la objecién sobrevenida®.

A esa restriccion de la objecién sobrevenida, inad-
misible si se hubiera considerado derecho funda-
mental, hemos de unir la asimilacion que sanciona
el Cédigo Penal Militar (CPM) cuando su articulo 8

protunda da orden raligioso, ético, maral, humanitano, filoséfico
a de otra tipo de |a misma naturaleza, rehusan realizar al servicio
armado, deben tener un derecho personal a ser dispensados de
1al servicio=. El 7 de enero de 1983 el Parlamerto Europeo, con
la resolucién Macchiochi se pronuncié afirmando «la protecoién
de |a libertad de conciengia implica &l derecho a negarse a raa-
lizar el servicio militar armado y a separarse de tal servicio par
motvas de conciencia», En parecido sentido l1a recomandackon
R.B7 (B) &l Cormité de Ministros del Consejo de Europa, de 9 de
abri de 1987. Asimisma, la Comisidn de Derechos Humanos de
Nacionas Unidas, el 5 de marzo de 1987. Sobre la docirina de 1a
Comisién Europea de Derechos Humanos y derecho comparado
axiste un metédico resumen en «-Ordenarmianto Juridico ds la Ob-
jecién da Concienciar, edil. Sacretana General Técnica, Ministe-
no de Justcia, Madnd, 1988.

¥ Lwis Pnelo Sanchis, en «La Objecidon de Canciencia como
desobadiencia al Derachor (Sistema 59, 1984, pag. 59), mantie-
ne gus se estd hmitando sin ninguna jushficacién la liberad reli-
giosa y de conciencia de quien raaliza sl senvicio miltar, incre-
mentando mas, s cabe, las restricciones de derechos de quie-
nes lo realizan~». En cambio, G. Peces-Barba considera que la ab-
jecion sobrevenida «tiene diticil justificacion rac onal» {«Desoba-
dencia Civil. . op. cit, pag 173) El Tnbunal Constitucional, en fa
otada sentencia 161/1967, de 27 de oclubre, establece quse ssa
restriccion es «razonable y proporcionadar (F.J. V), al resolver
las cuestiones de inconsthtucionalidad que la planteé la Audien-
cia Nacional.



«entiende» que son militares los que «con caracter
obligatorio se hayan incorporade o ingresan como
voluntarios en el servicio militar», fras el numero 1.°,
que considera militares los «profesionales, sean o
no de carrera». De esta forma equipara a la condi-
cién de militar la de los jovenes que se encuentran
realizando el servicio militar obligatorio. Tal equipa-
racién se encuentra en franca contradiccion con la
realidad social y con el sentido coman. ya que el
«profesional» y el «voluntario» no pueden tener una
calidad similar a la de quien obligatoriamente, por la
propia naturaleza det sistema de conscripcion, ad-
quiere durante un periodo cada vez mas limitado una
consideracién asimilable a la de los militares. Que
pueda haber una asimilacién excepcional no debe-
ria traer, a efectos punitivos, una equiparacion se-
mejante entre los obligados a prestar el servicio mi-
litar y quienes lo realizan voluntariamente o tienen
en lo militar su profesian.

El CPM establece el delito de abandono de des-
tino o residencia (art. 119) para los mandos y oficia-
les de los ejércitos, mientras el articulo 120 tipifica
la desercién para «el militar no comprendido en el
articulo anterior, que injustificadamente se ausenta-
re de su unidad, destino o lugar de residencia, 0 no
se preseniare...». Con estas previsiones se cierra,
en lo referido a los llamados cbjetores sobreveni-
dos, la restrictiva regulacion de nuestro ordenamien-
to juridico.

E impedir el gjercicio de la objecion precisamente
durante el servicio militar activo resulta especialmen-
te grave, porque es durante el mismo, ante la evi-
dencia de la realidad, cuando pueden surgir con mas
probabilidad los motivos de conciencia que la sos-
tienen. Cuando las dudas iniciales, apartadas mu-
chas veces par presiones sociales y familiares, se
han transformado en certeéza, na gqueda en nuestro
ordenamiento actual mas alternativa que continuar
o desertar. Y esa alternativa que en tiempos de paz
puede decantarse por aceptar el mal menor, seguir
realizando por un periodo mas o menos breve el ser-
vicio militar, en tiempos de guerra lleva a un conflic-
to de conciencia tan grave que puede conducir a pre-
ferir, pese a todo, las consecuencias de la desercion.

La situacion actual no es irremediable, ya que la
Constitucién, no obstante |a restrictiva interpretacion
actual del Tribunai Canstitucional, no dibuja un mo-
delo cerrado, sino que establece unos minimos que
facilitan un amplic abanico para que el legislador
pueda optar per un modelo de seguridad menos re-
presor. Deberia admitirse que en la Constitucién:

1. La objecidn de conciencia es causa de exen-
cion del servicio militar obligatorio, sin distinguir
cuando deba ejercitarse ese derecho, ni restringirlo
a un momento anterior a su prestacion activa. Es po-
sible, por lo tanto, que el legislador estatuya un sis-
lema menos restrictive, dado que las «debidas ga-
rantias» no exigen en ningln caso la represion de
la objecion sobrevenida.

2. Las obligaciones militares que la Constitucion

4 La insurmusi6n al servicio militar o a la prestacion social sus-
titutoria es un claro caso de desobedisncia civil, ya gue pretende
demostrar la injusticia de una lay provocando su aplicacion. Elin-
sumiso niega todo deber de prestacion al Estado. y persigue pa-

espafiola impone a todos los ciudadanos no se re-
ducen al servicio militar obligatorio. Esta es una de
las alternativas que tiene el legislador, pero no la uni-
ca, de modo gue la misma Constitucidn admite
«otras que la ley fije» {art. 30.3).

Por si fuera poco, en la situacion actual no se dis-
tinguen los maviles de los desertores, de modo que
la sancién se aplica tanto a quien actua impulsado
por motivos de conciencia como a quien lo hace por
moéviles espurios. En el caso de los objetores, el con-
flicto de conciencia conduce también a un conflicto
juridico dé consecuencias gravisimas.

Los aspectos mas interesantes de este ultimo son
la pugna entre el derecho, la liberlad de conciencia
y el deber de defender a Espafna, que participa de
la naturaleza de derecho. Y el objetor sobrevenido,
a diferencia de los insumisos, no niega el cumpli-
miento de este Gltimo, sino la imposicion de que
aquél tenga que manifestarse a través del servicio
militar obligatorio®. En su caso, motivos de concien-
cia le impiden empufar las armas o, en situacianes
como las que hoy o determinan, colaborar con una
guerra de justificacion cuestionable. Motivos que no
le impide ni defender a Esparia ni cumplir sus debe-
res constitucionales de otro modo distinto Precisa-
mente por esc se prevé la Prestacién Social Susli-
tutoria, que, sin embargo, en la actualidad, se niega
a quien ya ha sido llamado a filas.

Que las leyes restrinjan un derecho no impide que
la conciencia siga impartiendo sus dictados. Y al ob-
jetor se le plantea un conflicto que le conduce a una
situacién de auténtica necesidad. Asi entra en juego
el instituto del estado de necesidad, que podria apli-
carse a la situacion que nos ocupa.

El estado de necesidad, como conflicto de intere-
ses 0 de bienes juridicos, se presenta cuando se exi-
ge el sacrificio de uno, o el incumplimiento de un de-
ber, para salvaguardar otro de mayor o igual valor.
Cuando ese conflicto se resuelve causando un mal
menor para evitar otro mayor (estado de necesidad
objetivo), nuestro ordenamiento juridico considera
que concurre una causa de justificacion. El CPM se
remite en su articulo 21 a las causas eximentes de
la responsabilidad criminal del Cddigo comun, de
manera que la aplicacion del namero 7. del articu-
lo 8.° del Cadigo Penal poadria determinar —de apre-
ciarse el conflicto— la exclusién de la antijuridicidad
por no ser reprochable la conducta tipica. Incluso si
los bienes en conflicto son iguales (estado de nece-
sidad subjetiva), al sujeto no le es exigible una con-
ducta distinta que la de sacrificar el bien o interés
ajeno para salvaguardar el propio. No exigibilidad de
la conducta que determina que, aunque en estos ca-
50S no se excluye la antijuricidad, si pueda dismi-
nuirse &l grado de culpabilidad, de modo que opere
como circunstancia modificativa de la responsabili-
dad, atenuando el rigor de 1a pena. Incluso conside-
rando que falta el requisito de no tener el necesita-
do obligacién de sacrificarse por su oficio o cargo,
podria aplicarse la atenuante 1.2 del articulo 9.7,

tentizar |0 que considera una injusticia a través de la aceptacion
de la sancién, utdizando con iines de publicidad el proceso vy la
pena como un llamado a [a opinién pubhca, 10 que le conduce a
renunciar a su defensa, no utilizar los recursos, etc.
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como eximente incompleta, ya que también el
articulo 22 del CPM se remite al comun a estos
efectos.

La situacién de quienes ahora han desertado es
asimilable a alguno de estos estades de necesidad,
objetivo ¢ subjetivo. Ante la imposibilidad de conse-
guir el reconocimienta de su condicién de objetor de
conciencia, impracticable durante el servicio militar
activo, el mozo en quien surgen motivos de concien-
cia que le conducen a la objecién se ve compelido
a continuar el servicio militar ¢ deserar, incurriendo
en responsabilidad penal. En este conflicto de de-
beres, entre el que impone la propia conciencia, y el
de cumplir el servicio militar, ;qué ha de prevalecer?
Parece justificada la conducta del objetor que pre-
tende conducirse conforme a sus intimas conviccio-
nes, sin negar en casa alguno la defensa de Espa-
fta 0 el cumplimiente de una prestacion alternativa.
Sélo cuestiona, con tal convencimiento que esté dis-
puesto a asumir una grave pena, una forma deter-

CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

minada de cumplir ese deber: el servicio en armas,
en particular ante la pasada guerra.

El reconocimiento de la abjecion sobrevenida, que
a la larga sera inevitable, bien por la aceptacién del
Tribunal Constitucional de que la libertad de con-
ciencia la exige, bien por la demanda social de su-
presion del servicio militar obligatorio, que traslada-
ra la discutida institucion a otras esferas, y, por otro
lado, la no asimilacién a efectos punitivos de los jo-
venes en el servicio militar a ia de los auténticas mi-
litares de carrera, evitarian estos problemas que
ahora se suscitan. Mieniras tanto, et estado de ne-
cesidad al que la restrictiva regulacién juridica ac-
tual condujo a los jévenes que fueron al Golfo, «jus-
tifica» —penalmente— la desercion, excluyendo, la
responsabilidad penal, puesto que es opinién de mu-
chos que los convencimientos de conciencia son
més importantes que la concreta contribucion bélica
gue un muchacho de apenas veinte afios pueda
aportar en la batalla.
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