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I. EL CONCEPTO DE PRESTACION SOCIAL SUSTITUTORIA

El presente trabajo tiene por objeto analizar la institucién de la pres-
tacion social sustitutoria tal como ha sido configurada por la norma cons-
titucional. No entraremos, por tanto, en la regulacidn concreta que en su
desarrollo ha hecho o pueda realizar el legislador.

La institucién de fa prestacidn social sustitutoria se contempla en el
Art. 30-2 CE:

«La ley fijard las obligaciones militares de los espafioles y regula-
rd, con las debida: garantias, la objecion de conciencia, asi como
las demds causas de exencicn del servicio militar obligatorio,
pudiendo imponer, en su caso, una prestacién social sustitutoria».

A la vista de este precepto, cabe definir la prestacién social sustituto-
ria como una prestacién de tipo social que deben realizar, en su caso, quie-

158



nes, encontrindose sujetos a realizar el servicio militar obligatorio, se
encuentran exentos del mismo.

II. LANATURALEZA JURIDICA DE LA PRESTACION SOCIAL
SUSTITUTORIA

1. LA PRESTACION COMO DEBER U OBLIGACION

Es indudable que la realizacién de una prestacién constituye una situa-
cién de gravamen para el afectado.

La doctrina espafiola, siguiendo a la italiana, distingue, dentro de estas
situaciones pasivas, entre el deber, la obligacién y la sujecién.

Asi, Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez dicen que la distincion
entre deber y obligacién discurre por un camino paralelo a la de potestad
y derecho subjetivo (1). Deberes y obligaciones son dos especies de un
género comiin, los deberes en sentido amplio, en cuanto comportamien-
tos, positivos o negativos, que se imponen a un sujeto en consideracién a
intereses que no son los suyos propios, sino los de otro sujeto distinto o
los generales de la colectividad (2). En unos casos (deberes en sentido
estricto) estos deberes operan en direcciones genéricas, de forma que los
gravados por ellos no tienen frente a si un sujeto determinado que sea titu-
lar de un derecho subjetivo propiamente tal a exigir de ellos el comporta-
miento en gue el deber consiste, sino, todo lo mds, un poder destinado a
actuar cormo garantia del efectivo cumplimiento del deber. Al igual que las
potestades, tienen su origen directamente en la norma y no en ninguna
relacién o negocio juridico concreto.

Otras veces, en cambio (afiaden Garcia de Enterria y Fernindez
Rodriguez), la situacién de deber se produce en el seno de una relacidn
juridica dada en estricta correlacién con un derecho subjetivo de otro suje-
to que es parte de dicha relacién, y que, en consecuencia, tiene el poder de
exigir del sujeto gravado, so pena de responsabilidad, el efective cumpli-
miento del comportamiento previsto, en la medida en que ese comporta-
miento viene impuesto en el marco de la relacién considerada en atencién,

(13 Previamente, para justificar €l escaso desarrollo de la teoria de los deberes publi-
cos frente a la de los derechos subjetivos, han indicado que los deberes se desprenden el
reconocimiento mismo de las potestados publicas, de cuyo ejercicio en particular surgen
eventualmente, lo cual hace innecesaria su afirmacidn especifica.

(2) Curso de Derecho Administrative, 11, Madrid, 1993, pag. 33.
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precisamente, a los especificos intereses del titular del derecho. Para este
tipo de deberes especificos se reserva la denominacién de obligaciones.

Entre el deber en sentido estricto y 1a obligacién suele mediar, por lo
tanto, un proceso de concrecién semejante al que, con toda frecuencia, se
produce entre 1a potestad y el derecho subjetivo, proceso que en este caso
se resuelve en actos administrativos de accertamento o fijacidn, que en
atencién a las circunstancias concurrentes en cada case, precisan en rela-
cién a un sujeto determinado el deber juridico impuesto en la norma y ¢l
alcance concreto del comportamiento exigible al sujeto gravado (3).

A la vista de estas doctrinas, jnos encontramos ante un deber o ante
una obligacién de realizar la prestacién social sustitutoria? En principio,
podria pensarse que la prestacién social sustitutoria es el contenido de un
deber constitucional. Pero en seguida comienzan los problemas, porque la
terminologia que emplea la Constitucién es confusa. Asi, si se habla de
obligaciones militares en el Art. 30-2 CE, esta claro que, por lo mismo,
habrfa que hablar de una obligacién de cumplir la prestacién sustitutoria.
Pero la doctrina tampoco ayuda mucho, ya que ésta, a su vez, dice que el
que realiza la prestacién social sustitutoria se encuentra sometido a una
relacién de especial sujecién, concepto contrapuesto al de potestad. De
esta forma se entremezclan categorias, contribuyendo a hacer oscuras las
clasificaciones doctrinales.

Asi las cosas, no consigo hallar la utilidad de la diferenciacién, y es
muy dificil averiguar en cada caso de qué situacién de gravamen se trata.
Por eso, de tratar de distinguir entre deber ¥ obligacién, parece que el cri-
terio no debe ser el de la concrecién, sino el de frente a qué o frente a
quién se produce la situacién. La sitnacién pasiva es de deber frente al
Ordenamiento juridico; de obligacién frente a la otra parte de la relacién
juridica. No es, pues, el mds claro el criterio de la concrecidn, segin el
cual hasta un determinado momento habria deberes (hasta el acto de con-

{3) Garcia pE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. cit,, pag. 34. Para GARRIDO
FaLLa, el deber tiene un cardcter abstracto, mientras que la obligacidn se refiere a un bien
determinado. De la relacidn general de sumision del individuo al Estado derivan los debe-
res publicos subjetivos. Son, pues, deberes piiblicos aquellos que se corresponden con el
sistema de potestades administrativas y {ue consisten en una limitacién por virtud de la
cual un sujeto se ve compelido a una omisién, a una prestacién activa de hacer o dar
(Tratado de Derecho Administrativo, 1, Madrid, 1987, pig. 359). No obstante, ]a categoria
de los deberes constitucionales ha sido discutida por VAreLA DiEz, 8., La idea de deber
constitucional. REDC 4, 1982, pig. 69. ss. Vid. también, sobre las teorias acerca de las
diferencias existentes entre los conceptos de deber y de obligacién, Asis RoiG, R., Deberes
v obligaciones en la Constitucién, Madrid, 1991.
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crecién), y a partir de entonces habria obligaciones. Por el contrario,
ambas situaciones pueden darse simultidneamente, porque no se excluyen
entre si: la situacion de deber o de obligacién depende de la perspectiva
desde la que se mire.

2. LA PRESTACION SOCIAL SUSTITUTORIA COMO DEBER CONSTITUCIONAL Y
FUNDAMENTAL

La prestacidn social sustitutoria constituye un deber fundamental, al
estar contemplado en el Titulo I de la Constitucién («De los derechos y
deberes fundamentales»). A su vez, la seccién 2° del capitulo II de este
Titulo se denomina «de los derechos y deberes de los ciudadanos».

Al estar contemplado en la Constitucién, se trata de un deber constitu-
cional, o que es importante a efectos de la aplicacién del Art. 149-1-1° CE.

3. (CONSTITUYE LA PRESTACION SOCIAL SUSTITUTORIA UNA MANIFESTACION
DEL DEBER DE DEFENDER A ESPARNA?

Una vez examinada la cuestién de si la prestacidn constituye el conte-
nido de un deber u obligacién, pasaremos a la cuestién de si se trata de un
deber que puede ser incluido dentro del genérico de defender a Espafia
(Art. 30-1 CE). El Art. 30-1 CE dice que «los espafioles tienen el derecho
y el deber de defender a Espafia», y el 30-2 remite a la ley la fijacion de
las obligaciones militares de los espafioles.

La cuestién puede plantearse con cardcter més general: jQué relacién
existe entre el deber de defender a Espaiia, previsto en el Art. 30-1 CE, y
los demds preceptos de este artfculo 307

Recordemos que el Art. 30 contiene cuatro parrafos. El primero alude
al derecho y al deber de defender a Espaiia. El segundo trata de las obli-
gaciones militares de los espaiioles, aludiendo ademds al servicio militar
obligatorio vy a la prestacidn social sustitutoria. El tercero se refiere a la
posibilidad de un servicio civil para el cumplimiento de fines de interés
general. Y el cuarto contempla la posibilidad de regular los deberes en
caso de grave riesgo, catédstrofe o calamidad piblica.

Un sector doctrinal da un contenido muy amplio al concepto de defen-
sa, haciéndclo equivalente a «servir a Espafia», sea o0 no con armas (4).

(4) CAMARA VILLAR, G., La Objecidn de Cornciencia al Servicio Militar, Madrid,
1991, pég. 222.
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Segiin CAMARA, 1a prestacién social sustitutoria es una forma de cumpli-
miento del deber de defender a Espaiia:

«Todas las formas de prestacion social sustitutoria son manifesta-
ciones del deber general de servir a Espaiia, en sentido amplio, en
situaciones de normalidad. Y algunas de ellas lo son (vgr, las ta-
reas de proteccion civil) de la defensa nacional entendida en senti-
do estrictor» (5).

«El deber genérico de defensa de Espafia es denotacidn conjunta
de todos los deberes civicos para servicio de la comunidad
ntacional, que se diversifica en los deberes (auidnomos conceptual
e institucionalmente) que regulan los niimeros 2, 3 y 4» (6).
«Tunto las obligaciones del soldado como las del objetor traen su
causa del mismo deber constitucional de defender a Espaiia» (7).

No creo que pueda darse este sentido tan amplio a 1a idea de defender
a Espaiia.

La CE opera con un concepto estricto de defensa. Asf{, el Art. 149-1-
4° pone en conexién la Defensa con las Fuerzas Armadas. Ciertamente,
ambos son conceptos diferentes, pero su misma conexién indica que para
la Constitucién estdn estrechamente relacionados. Por otra parte, distin-
gue la Defensa de otros tftulos, como pueden ser la seguridad priblica
(149-1-29) y los servicios sociales en sentido amplio (Art. 149-1-16, -17;
148-20, -21 CE). El concepto amplio de defensa mantenido por esta doc-
trina vaciaria de contenido muchas de las competencias de las
Comunidades Auténomas: si, por ejemplo, Ia lucha contra la drogodepen-
dencia por cualquier medio es una forma de defensa nacional, las compe-
tencias sobre esta materia no deberian corresponder a las Comunidades
Auténomas, sino al Estado, en virtud del Art, 149-1-4° CE.

Igualmente, el art, 97 CE maneja un concepto estricto de defensa, en
donde tampoco tendria sentido incluir, por ejemplo, la lucha contra la
marginacién o la insolidaridad.

Por lo mismo, no cabe sostener que «conseguir la seguridad nacional
en sus sentido mas amplio es el objetivo de la defensa» (8), porque ello

(3) Op. cit., pig. 223.

(6) Pigs. 221-222.

(7) P4g. 321. En igual sentido, ). OLIVER, EI deber constitucional de defender a
Espafa, en FERNANDEZ SESGADO, F, EI Servicio Militar: aspectos juridicos y socio-eco-
nomicos, Madrid, 1994, pig. 30.

(8) CAMARA, op. cit., pag. 2006.
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supone ignorar la diferenciacién que continvamente hace la CE entre la
defensa (Art. 8, 30-1, 97-1, 149-1-4°} y la seguridad (104-1: «seguridad
ciudadana»; 149-1-29: «seguridad piiblica»).

Ademis, la inclusidn en el concepte de defensa nacional de las activi-
dades realizadas como consecuencia de los diversos parrafos del Art. 30
CE implicaria que les fuera aplicables los preceptos del Cédigo Penal que
tienen por objeto proteger aquel bien juridico. Por ejemplo, el Cap. IIL,
Titulo XXI11, Libro IT CP se denomina «de los delitos relativos a la defen-
sa nacional» (Art. 598 a 604). De seguir la opinién que aqui se combate,
estos preceptos serfa también aplicables a quienes realizan la prestacién
social sustitutoria o cualquier servicio civil, lo que es absurdo. Por el con-
trario, el CP sigue un concento muy restrictivo de la Defensa Nacional. El
mejor ejemplo lo constituye el hecho de que el delito contra el deber de
cumplimiento de la prestacion social sustitutoria (Art. 527 CP) se incluye
en el Titulo XXI del Libro II (delitos contra la Constitucidn), no en el cita-
do Titulo XXIII, relativo a los delitos contra la defensa nacional.

Estd también el dato de que el Art. 30-1 CE refiere la defensa «a
Espafia», no a sus ciudadanos en singular, lo que parece aludir a una pres-
tacion uei universi, no uti singuli. El Art. 30-1 CE habla de defender a
Espafia: el acento se pone en la satisfaccién de un interés de la colectivi-
dad globalmente considerada y no como resultado de la suma de intereses
individuales. Como dice GUAITA, el destinatario del servicio de defensa,
como de los demds servicios uti universi, es la colectividad en bloque, y
el fin de este servicio se alcanza con s6lo su prestacion, sin necesidad de
relaciones juridicas ulteriores, pues en este servicio no hay particulares
usuarios (9). Precisamente lo contrario de 1o que ocurre con la prestacién
social, en que normalmente hay unos beneficiarios directos como conse-
cuencia de la actividad administrativa.

Me parece también excesivo decir que cuando alguien realiza su pres-
tacién social, «ademds de contribuir a la defensa civil, se estd preparando
igualmente para realizar estas tareas en tiempo de guerra» (10). No creo
gue nadie haga la prestacidén con esa conciencia, ni tampoco creo que
nadie la reciba asi. Con la prestacidn se hace frente a necesidades presen-
tes, no a futuribles.

En un sentido tan amplio, incluso la propia idea de la prestacidn social
sustitutoria seria absurda, porque cualquiera, con su trabajo particular,

(9) Derecho Administrative Especial, 1, Zaragoza, 1969, pig. 69.
(10) CAMARA, op. cit. pag. 212.
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estaria en cierto modo defendiendc a Espafia, sin necesidad de prestacién
alguna, ya que ese trabajo también podria considerarse como una prepa-
racidn para esos supuestos excepcionales.

Por otra parte, de seguir el concepto amplio de defensa de CAMARA,
tal concepto no sélo debiera abarcar los deberes previstos en los demids
parrafos del Art. 30, sino a todos los del Art. 31. En efecto, el razona-
miento de Camara no tiene por qué limitarse a las prestaciones persona-
les, sino que es aplicable también a las patrimoniales; y en especial, a las
obligaciones de naturaleza tributaria,

Una idea vulgar de defensa quizd pudiera incluir los supuestos de
riesgo, catdstrofe o calamidad piiblicas, y asf, en concreto, el Art. 2 de la
Ley Orgdanica 6/80, de Criterios bésicos de la Defensa Nacional y la
Organizacién Militar, pone en conexién la idea de defensa con la idea de
«cualquier forma de agresién», sin decir frente a qué o frente a quién, con
[o que cabria entender la proteccién civil como una forma de defensa, en
concreto frente a la agresidn de elementos naturales o extraordinarios. En
este sentido se pronuncia el Art. 21 de la citada Ley: «la defensa civil es
la disposicién permanente de todos los recursos humanos y materiales no
propiamente militares al servicio de la defensa nacional, y rambién en la
lucha contra todo tipo de catdstrofes extraordinarias». Pero 1o que nunca
podra hacerse es ampliar el concepta de defensa hasta el punto de que
pueda abarcar las prestaciones en otros sectores como los servicios socia-
les, la asistencia sanitaria, etc., ni mucho menos incluir como modalidad
de defensa un servicio civil para fines de interés general. Estirar tanto un
concepto acaba haciéndolo impreciso e inservible. Realmente, la cone-
xién que hay entre los cuatro parrafos del Art. 30 no es la de ser los tres
ultimos concrecion del primero, sine que todos ellos se refieren, princi-
palmente, a la existencia de prestaciones personales, aunque ni siquiera
esto es del todo exacto, ya que, por un lado, cabe la posibilidad de enten-
der incluidas ciertas prestaciones reales en el Art. 30 (por ejemplo, los
deberes en caso de grave riesgo, catdstrofe o calamidad piblica pueden
ser tanto personales como reales); y, por otra parte, el Art. 31 CE, que, en
principio, parecia referirse exclusivamente a las prestaciones reales,
alude también a las prestaciones personales, sino que es aplicables tam-
bién a las patrimoniales; y en especial, a las obligaciones de naturaleza
tributaria.

La sola mencién de una prestacién social presupone que no es una de
las formas de defender a Espafia, ni siquiera en su vertiente de la defensa
civil.
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En igual sentido, POMED SANCHEZ entiende que no es admisible una
expansion tal del concepio que nos lleve a entender la préctica totalidad
de las politicas publicas como integrantes de la politica de defensa (11).

Por 1o demds, tampoco cabe decir que el deber de defender a Espaiia
coincida con las obligaciones militares de los espaiioles, pues puede haber
obligaciones militares que no consistan en defender a Espafia (por ejem-
plo, utilizacién de militares en misiones de mantenimiento de la paz y
seguridad internacionales, como es el caso de Jos soldados en la antigua
Yugoslavia).

En definitiva, la opinién de que la prestacién social sustitutora es una
de las formas de defender a Espafia crea muchos mds problemas que los
que resuelve. Creo que aqui la doctrina peca de un seguimiento servil de
los razonamientos de la doctrina italiana. Para ésta, 1a prestacion social
sustitutoria es una forma de defender a la Patria, pero eflo por una razén
muy simple: porque alli no estd constitucionalizado el derecho a la obje-
ci6n de conciencia al servicio militar. Es éste un <¢aso claro que demues-
tra que acudir al Derecho Comparado de forma acritica puede ser contra-
producente, cuando se olvidan los presupuestos en los que esa doctrina se
basa. Al contrario que en Italia, en Espaiia hay una separacién tajante con
respecto al servicio militar. En efecto, en Italia el servicio sustitutivo se
considera una de las formas de defender a la Patria. EY Art. 52 de la
Constitucidn italiana parte de la base de que «la defensa de 1a Patria es un
deber sagrado del ciudadano» (parrafo primero); a continuacidn afiade que
el servicio militar es obligatorio, en la forma y con fos Ifmites que esta-
blece la ley (parrafo segundo); y por wltimo, alude a las Fuerzas Armadas
(pdrrafo tercero). Como se ve, el Art. 52 de la Constitucién italiana es
completamente diferente al Art. 30 CE ya que este tltimo alude a muy
diversos deberes constitucionales, cosa que no ocurre con aquél (12}.

En lo que si cabe estar de acuerdo es en que los Arts. 30-1 y 30-2 guar-
dan una estrecha relacién entre si, més que con los demds pérrafos de ese
articulo; que el deber de defender a Espafia no se agota en la existencia de
obligaciones militares; y que éstas son, a su vez, mas amplias que la de
realizar el servicio militar. Por otra parte, la prestacién social es sustitato-
ria del servicio militar, no del deber genérica de defender a Espaiia, ni

(11) Objecidn, insumision y servicio militar obligatorio, RAP 134, 1994, pag. 215.

(12) Aun asi, no deja de ser un tanto exagerado considerar que la proteccidn civil o
los servicios sociales son formas de defender a la Patria, pero la redaccién constitucional
italiana no parece dejar otra solucién. VENDITTI habla de una «nocién amplia de defensas
(Problemdtica actual de la objecién de conciencia al servicio militar, RGD 1985, pag.
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tampoco de las obligaciones militares diferentes a la del servicio militar
obligatorio.

Con ello no queremos decir que el que realiza la prestacidn social sus-
titntoria no esté sujeto al deber de defender a Espaiia; simplemente que-
remos decir que tal deber nada tiene que ver con el contenido de la pres-
tacién, que simplemente es un sustitutivo del servicio militar obligatorio.
Lo que caracteriza a tal prestacién no es que sirva para defender a Espafia,
sino que sea social, que son cosas diferentes (13).

4. EL CARACTER PUBLICO DE LA PRESTACION Y SU CARACTER DE RECURSO
PUBLICO

La prestacién es piiblica, en cuanto es exigida por un ente piblico, y
origina una relacién de Derecho Piblico (14).

La prestacién, como tal, ¥ desde el punto de vista del Estado, consti-
tuye un recurso piblico.

Los Hacendistas, en tal sentido, conciben las prestaciones personales
como un recurso econémico, a las que sin embargo critican por no tener
en cuenta para nada la desigualdad productiva de los hombres, ni los dis-
tintos grados de riqueza, de tal modo que «tedos los hombres sufren una
cuota igual, ¥ lo que para unos es una carga llevadera, para los otros puede
llegar a ser insoportable». De ahi que postulen hacerlo todo lo mas mode-
rado, menos numeroso y mds llevadero posible, para bien de los ciudada-
nos (15).

932); claro que entonces no se entiende su critica a la dependencia del Ministerio de
Defensa de quienes realizan la prestacion social sustitutoria. Si ésta es una forma de defen-
sa, lo 16gico es que quienes la realicen dependan del Ministerio competente, es decir, el de
Defensa.

(13) La doctrina ha puesto de manifiesto, en relacién con la ebjecién de conciencia,
que ésta no se refiere al deber de defender a Espafia: la objecién de conciencia es af servi-
cio militar obligatorio, no af deber de defender a Espaiia, y ello porque el deber de
defender a Espafia es algo més amplio que el servicio militar obligatorio (per gjemplo, Vid.
MARTINEZ SOSPEDRA, RGD 523, 1988, pég. 1772; EscoBar Roca, La objecidn de concien-
cia en la Constitucion Espaiiola, Madrid, 1993, pag. 264). Dice TrILLO que la objecidn de
conciencia se plantea como una repulsa total o global al servicio militar, y sélo a éste, con
lo que quedan fuera de una eventual objecién las prestaciones de defensa excepeionales y
los actos aislados que puedan presentarse en el desarrollo del servicio militar (TRILLO
FicuEROA, F., Las Fuerzas Armadas en la Constitucién Espaiiola, REP 12, 1979, pig. 139).

(14) Esta afirmacién vale incluso cuando la prestacidn se realiza en el seno de una
entidad privada.

(15) Asi, hay una amplia tradicién. Vid., por ejemplo, ToLEDANO, E., que decia esto
a mediados del pasado siglo, en Curso de Instituciones de Hacienda Piiblica de Espaiia

166



Esta naturaleza tiene claros reflejos en la legislacién relativa a la
Hactenda. Asf, por ejemplo, el Art. 2-h LHL dice que «la Hacienda de las
entidades locales estard constituida por los siguientes recursos: ...h) Las
demds prestaciones de Derecho Piblico», refiriéndose en los Arts. 118 y
ss. a la prestacién personal y de transporte.

La consecuencia de considerar la prestacion social sustitutoria como
un recurso piiblico es de gran trascendencia, ya que resulta de aplicacion
el Art. 31-2 CE: «el gasto piblico realizard una asignacién equitativa de
los recursos publicos, y su programacién y €jecucion responderan a los
criterios de eficacia y economfas.

Pero frente a la generalidad de los recursos piiblicos de cardcter dine-
rario, la prestacidn se trata de un recurso afectado. Dicho de otra manera:
los recursos publicos, como regla, van a satisfacer todas las necesidades
pilblicas con caricter general; no hay una vinculacién entre ingresos y
gastos (asi, Art, 23 TRLGP, 27 LGT). Esto no ocurre con la prestacion
personal, en la gue este recurso publico se dirige directamente a satisfacer
una necesidad concreta.

5. LA PRESTACION SOCIAL SUSTITUTORIA COMO FUNCION PUBLICA

La doctrina incluye, entre las categorias del personal al servicio de la
Administracidn, a quienes realizan prestaciones personales obligatorias (16).

Para GUAITA, los que realizan el servicio militar son funcionarios no
permanentes (17), con lo gue esta misma opinidn serfa aplicable a quienes
realizan una prestacién social sustitutoria.

Sin embargo, no parece posible compartir dicha opinién. No hay
inconveniente en reconocer gue quien realiza una prestacién social susti-
tutoria se incorpora orgdnicamente a la Administracién; y que ejerce una
funcién piblica. Sin embargo, ello no significa que el que la realiza se
convierta en funcionario en sentido estricto (18). Hoy dia existe un con-

{ed. 1963, 11, pags. 607 s3.). PiErNAS HURTADD consideraba que 10s servicios que el Estado
se proporciona por medio de la coaccién, haciéndolos obligatorios, constituyen un impues-
to personal. Vid. Tratado de Hacienda Piblica, Madrid, 1900, tomo. 1, pdgs. 265 y ss.; vid.
también t. I1, Madrid, 1891, pags. 351 y ss.

(16) ENTRENA CUESTA, Curso de Derecho Administrativo, 11, 2, Madrid, 1988, pig. 313,

(17 Op. cit., phg. 119.

(18) Con mayor exactitud, Garcia OvIEDC y MARTINEZ UsERros dicen que existe un
micleo de personas que participan del ejercicio de funciones piblicas, como deber impues-
to por ¢l scberano al sibdito, come deber civico, aunque no son funcionarios en sentido
estricto (Derecho Administrative, I, Madrid, 1968, pag. 316).
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cepto muy preciso de funcionario piblico, y en €l no cabe incluir a quie-
nes realizan una prestacion forzosa, al faltar las notas de voluntariedad,
profesionalidad y cardcter retribuido.

Ndétese que este ejercicio de una funcidn piblica de cardcter forzoso
supone contemplar tal ejercicio no como un derecho (que es el punto de
vista del Art. 23 CE)}, sino como un deber. Por otra parte, no parece apli-
cable a quienes realizan la prestacién social sustitutoria lo dispuesto en el
Art. 103 CE, en cuanto este precepto parece referirse exclusivamente a los
funcionarios en sentido estricto.

. Cebe entender que la prestacién social sustitutoria es una forma de
participacién? GaRcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ no consi-
deran dentro del fenémeno de Ia participacion en sentido estricto los
supuestos de adscripcién forzosa o conscripcién permanente y general
(que es el caso de la prestacidén social sustitutoria): en sentido estricto,
la participacidén consiste en la «actuacién ciudadana determinada por
una apreciacién libre del interés general, normalmente voluntaria, aun-
que eventualmente incluso forzosa —siempre que ésta no defina una
situacion relativamente permanente y general ni una ocupacion esta-
ble— y no profesionalizada o retribuida dentro del intercambio de bie-
nes y servicios» (19).

III. EL FUNDAMENTO DE LA PRESTACION

La prestacién social sustitutoria encuentra indudablemente su funda-
mento en el principio de solidaridad.

La Coenstitucién, sin embargo, alude a la solidaridad de una manera
muy parcial e incompleta. En efecto, Ia CE contiene muy escasas men-
ciones a la solidaridad en su articulado; y la contempla, normalmente,
como un deber de los poderes piiblicos, 0 como una limitacién a la actua-
cién de las Comunidades Auténemas. Ast, el Art. 2 «reconoce y garantiza
la solidaridad entre todas las nacionalidad y regtones». Segiin el Art, 138,
«e] Estado garantiza la realizacién efectiva del principio de solidaridad
consagrado en el Art. 2 de la Constitucidn, velando por el establecimien-
to de un equilibrio econdmico, adecuado v justo entre las diversas partes
del territorio espaiiol, y atendiendo en particular a las circunstancias del
hecho insulars, El Art. 156-1 CE establece que «las Comunidades

(19) Curso, I1, pag. 87.
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Auténomas gozarin de autonomia financiera para el desarrolio y ejecu-
cidn de sus competencias con arreglo a los principios de coordinacidn con
la Hacienda estatal y de sclidaridad entre todos los espafioles». El Art.
158-2 prevé la constitucitn de un Fondo de Compensacién «con el fin de
corregir desequilibrios econdmicos interterritoriales y hacer efectivo el
principio de solidaridad». Como puede observarse, en todos estos casos
parece referirse a un deber impuesto a los entes piiblicos de conseguir la
solidaridad.

S6lo en una ocasidn se refiere la CE a la solidaridad como obligacidn
de todos los ciudadanos. El Art. 45-2 CE habla de apoyarse en la «indis-
pensable sclidaridad colectiva» para «proteger y mejorar la calidad de
vida y defender y restaurar el medio ambiente».

No cabe, sin embargo, reducir la idea de solidaridad a estos preceptos
constitucionales, porque, ¢n definitiva, lo que fundamente a una sociedad
cohesionada es la idea de solidaridad, idea que a su vez inspira a la CE en
general. Por ejemplo, la Constitucidn italtana recoge esa idea amplia en su
Art. 2, al mencionar de manera genérica el deber inderogable de solidari-
dad politica, econémica y social.

Y es que [a solidaridad es una de las bases del Estado Social (Art. 1).
Ast, se fundamentan en la idea de solidaridad, en general, todos los debe-
res constitucionales y todo el Cap. III del titulo I CE.

Por otre lado, los poderes publicos han de promover las condiciones
pata que rija el principio de sclidaridad entre los ciudadanos, de acuerdo
con lo previsto en el Art. 9-2 CE.

Segiin ARINO, la solidaridad es ante todo, una virtud moral de cardc-
ter personal, es el fruto de una determinada concepcién de la vida y de
unos determinados valores en los que uno cree. El gjercicio de esa virtud
de 1a solidaridad puede ser estimulado fiscalmente (y de otras formas,
cabe afiadir), pero sobre todo debe ser promovide por convicciones mora-
les en una sociedad sana. Seria mas deseable que la solidaridad recayese
sobre los individuos y las instituciones sociales que sobre el Estado (20).

En definitiva, es lo que, con otras palabras, decia el Art. 6 de la
Constitucién de 1812: «es una de las principales obligaciones de todos los
espafioles el ser justos y benéficos». Como tal, no parece una norma de con-
dueta juridicamente exigible, tal como la doctrina lo ha puesto continua-
mente de relieve. Pero al menos puede servir de titulo legitimador para que
los poderes piblicos promuevan y protejan el ejercicio de esa solidaridad.

(20) Economiay Estado, Madrid, 1993, p4dg. 92.
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Pues, bien, como consecuencia de esta idea de solidaridad, la CE
impone unos deberes a los particulares, entre los cuales se encuentran los
previstos en los Arts. 30 y 31 CE.

IV. EL PRESUPUESTO DE LA PRESTACION SOCIAL
SUSTITUTORIA:
LA EXISTENCIA DEL SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO

1. LA RELACION DE LA PRESTACION SOCIAL SUSTITUTORIA CON LA OBJECION
DE CONCIENCIA Y DEMAS CAUSAS DE EXENCION DEL SERVICIO MILITAR
OBLIGATORIO

La prestacién social sustitutoria se prevé potestativamente para los
casos de «objecién de conciencia, asi como las demés causas de exencidn
del servicio militar obligatorio». Es decir, cabe imponer una prestacidn
social sustitutoria a quienes por cualquier causa estén exentos del servicio
militar.

La CE no vincula la idea de la prestacién social sustitutoria exclusi-
vamente a la objecién de conciencia, sino a cualguier causa de exencién
del servicio militar obligatorio.

Si se tiene esto en cuenta, es facil entender la expresién «en su case»
del Art. 30-2 y el caracter potestativo que en principio pudiera parecer que
tiene la prestacidn social sustitutoria. No significa que quepa la posibili-
dad de una objecidn de conciencia sin prestacidn social sustitutoria, por-
que ello violarfa el Art. 14 CE (21). Asi lo ha venido a reconocer la STC
15/82, que rechaza la posibilidad de inexistencia de una prestacién social
sustitutoria: «el principio de igualdad en las que el objetor de conciencia
no goce de un tratamiento preferencial en el camplimiento de este funda-
mental deber de solidaridad social» (22). La CE ha contemplado dos bie-
nes constitucionales: por un lado, la objecién de conciencia; por otro, la
exXistencia de un servicio militar obligatorio; ¥ el legislador esta obligado
a compatibilizarlos.

Por tanto, la posibilidad de no imponer una prestacién social sustitu-
toria queda reducida a aquellas causas de exencién del servicio militar

(21) ESCOBAR, op. cit,, pag. 283.

(22) Asi, 1a doctrina en general, por ej., CAMARA, pdg. 239, TRILLO entiende que en
¢! An. 30-2 CE la prestaci6n social sustimtoria aparece como una opeitn, no como la dnica
solucién; pero afiade que la ratio de fa norma supone que la prestacién social sustitutoria
debe ser siempre alternativa obligatoria para los objetores (op. cit., pAg. 140).
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obligatorio que por su propia naturaleza sean incompatibles con tal pres-
tacion. Por ejemplo, es claro que una incapacidad fisica o psiquica total
que constituya causa de exencién del servicio militar obligaterio determi-
na también una imposibilidad de realizar cualquier tipo de prestacién sus-
titutoria.

2. LA IDEA DE SUSTITUTORIEDAD

A) El Art. 30-2 CE habla de una prestacion que es sustitutoria del ser-
vicio militar. ;Qué significado tiene?

En principio, la idea de sustitucién, en nuestre Derecho, hace referen-
cia a una relacién entre sujetos, a un fenémeno en virtud del cual un suyje-
to ocupa ei lugar o la situacién de otro y le reemplaza en el ejercicio de
una actividad o funcién (23).

Asi se ha entendido tradicionalmente en nuestro Derecho: el antiguo
Art. 4 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 hablaba de la
sustitucién como un supuesto de excepcidn al principio de irrenunciabili-
dad de la competencia de los 6rganos administrativos,

Por otra parte, la causa material de la sustitucién consiste en el incum-
plimiento del deber de actuar por parte de un Grgano o ente. En tal senti-
do, 1a sustitucién seria el instrumento © medio para combatir la inactivi-
dad (24).

Es claro que este fundamente no se adecia al contenido de la presta-
cién social sustitutoria, ya que en este supuesto no hay cambio de sujetos,
ni inactividad alguna, y sf una opcién por una prestacién diferente a la
principal. En este punto, parece abandonada definitivamente la posibili-
dad de instituciones como la sustitucién o la redencitn, que tradicional-
mente se han dado durante el siglo pasado en el servicio militar (25).

Por tales razones, hay que entender que el Art. 30-2, al hablar de la
sustitucion, se estd refirtendo a la existencia de una obligacion principal y
otra que no lo es. La sustitucion a [a que alude el Art. 30-2 se refiere al
contenido de la obligacién: se sustituye la obligacién principal (el servi-

(23) Asf, por ejemplo, M. BassoLs CoMa, Los problemas de la subrogacién urba-
nistica, RDU, marzo-abril de 1969, pig. 19.

(24} BAssOLS, op. cit., pags. 26-27.

(25) Vid. el ya cldsico estudio de N. SALES, Servicio militar v sociedad en la Espafia
del siglo XIX, en Sobre esclaves, reclutas y mercaderes de quintas, Barcelona 1974, pigs.
207 y ss.; Gltimarmente, PUELL DE LA VILLA, F., El soldade desconocide (De la leva a la
«wmili»), Madrid, 1996.
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cio militar) por la secundaria (la prestacién social sustitutoria). Ahora
bien, para que pueda hablarse de obligacién principal y de obligacidn
secundaria, han de guardar la debida proporcién. Pensemos en el caso de
que todo el mundo prefiriera, en vez de cumplir las obligaciones (Art.
1088 CC), 1a responsabilidad subsidiaria (Art. 1911 CE). Es evidente que
toda la economia de las obligaciones se vendria abajo, y habria que bus-
car otro tipo de soluciones.

Asi pues, no parece muy correcta la utilizacién de la expresién «sus-
titutoria»; serfa preferible hablar de prestacién subsidiaria. Lo que se sus-
tituye no es la persona, sino ¢l contenido de la prestacion.

B) La prestacién social sustitutoria no es uno de los modos de prestar
el servicio militar, sino algo esencialmente distinto al servicio militar, es
un limite a la obligacién general de prestar el servicio militar, y por tanto,
se trata de un deber de distinta naturaleza. La doctrina italiana sostiene
gue se produce una convertibilidad de deberes, consistente en sustituir una
determinada obligacién de Derecho Puiblico, que grava al ciudadano en
virtud de una Ley, por una obligacidén, también de Derecho Puablico, pero
de contenido diverso (26).

Existe, en efecto, una radical diferencia de naturaleza entre el servicio
militar y la prestacién social sustitutorta. Asi, por lo pronto, quien realiza
¢l servicie militar estd sometido a una disciplina militar, intimamente rela-
cionada con la fuerte jerarquizacion de las Fuerzas Armadas, que impone
unos deberes de cardcter mucho m4s riguroso. Esta regla de la disciplina
comprende también un sistema de sanciones destinado a asegurar, en caso
de incumplimiento, la observancia de los deberes. Sanciones que pueden
consistir incluso en privacién de libertad. Y ademds implica una serie de
restricciones de derechos fundamentales {27).

Ciertamente, en el caso del militar no profesional, el status es sola-
mente reflejo, en cuanto pueda incidir en el servicio. Al no existir una ads-
cripcién personal permanente a la institucién, sino tan sélo una integra-
cién ocasional y temporalmente limitada, no puede hablarse de un status
definitivo, y las limitaciones o restricciones se imponen tan s6lo para esa
ocasién y tiempo (vid. Art. 182-2 Ordenanzas). Pero el hecho cierto es que
estas restricciones y limitaciones existen.

(26) G. M. LoMBARD1, Contribute allo studio dei doveri costituzionale, Milano,
1967, pag. 303.

(27) Vid. SERRANO ALBERCA, J. M., La proteccion de las libertades piblicas del mili-
tar, RAP 103, 1984, pag.49.
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Por el contrario, quien realiza una prestacién social sustitutoria de
cardcter civil no esti sometido a ninguna de estas restricciones.
Parafraseando a la STC italiana de 3t de julio de ¥989, estd sometido a
distintas cargas, a distinta disciplina, a distinto ordenamiento (28).

El problema del legislador, entonces, consiste en hallar un equivalen-
te entre ambos deberes de naturaleza diferente para lograr un equilibrio
ante las cargas publicas, evitando que pueda producirse discriminacion
entre los espafioles.

Esta diferencia sustancial de naturaleza impide considerar que la pres-
tacién social sustitutoria pueda consistir en un servicio militar sin armas,
como en determinados paises se autoriza a los objetores de conciencia.

3. EL CARACTER FORZOSO DEL SERVICIO MILITAR

La CE contempla el servicio militar como algo diferente de las obli-
gaciones militares; y es que €sta dltimas abarcan un espectro mucho mds
amplio que el mero servicio militar. El contenido de las obligaciones mili-
tares no se limita a la prestacién del servicio militar; sino que puede
incluir otros supuestos: empréstitos forzosos de guerra, requisas militares
forzosas, alistamientos, toques de queda o de apagar luces, etc. Supuestos
que exceden de lo que es el servicio militar, e incluso que desbordan lo
que pueden considerarse «obligaciones militares», y que encajan mejor
como deberes de defender a Espatia.

Pues bien, la prestacién social sustitutoria tiene un caricter subsidia-
rio con respecto al servicio militar obligatorio, no con respecto a las obli-
gaciones militares de los espaiioles, ni con respecto al deber de defender
a Espaiia. Por tanto, s$élo tiene sentido hablar de prestacién social sustitu-
toria si existe un servicio militar forzoso, ya que aquélla es una obligacién
subsidiaria con respecto a ésie, que constituye la obligacién principal.

;Qué significa que el servicio militar sea obligatorio? La CE utiliza la
expresion «obligatorio» también con respecto a la ensefianza bédsica (Art.
27-4 CE). Sin embargo, evita la expresion al referirse al cumplimiento de
las resoluciones de los Jueces y Tribunales y de la colaboracién requerida
por éstos en el egjercicio de sus funciones (Art. 118}, que es «obligado».
Ocurre, sin embargo, que la expresién con ta que la CE califica al servi-
cio militar tiene un significado muy preciso en el Derecho de

(28) BIC 110, junio de 1990, pdg. 119,
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Obligaciones, por lo que quizd el término mas adecuado para utilizar
hubiera sido el de «forzoso».

(Ha constitucionalizado el Art. 30-2 CE el servicio militar obligato-
rio; o, por el contrario, se limita a reflejar una situacién existente en 1978,
pero sin 4nimo de mantenerla? Por poner un ejemplo, la CE menciona la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa en el Art. 153-c¢ CE, pero ello no
significa que constitucionalice la existencia de dicha Jurisdiccién: nada
impedirfa que se suprimiese tal especializacién; ni tampoco que la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa se subespecializara, por ejemplo,
distinguiendo entre Jurisdiccién financiera; la urbanistica, etc.

Entiendo que el primer término de la opcidn es el correcto. Bl Axt. 30-
2 no se limita a dar por supuesto un dato factico (la existencia de un ser-
vicio militar de cardcter obligatorio) en 1978, sino que establece un man-
dato al legislador para que respete la existencia de un servicio militar de
tales caracteristicas.

En este contexto, la idea de servicio militar obligatorio se caracteriza
por las notas de forzosidad y generalidad (29).

A la vista del precepto constitucional, por tanto, la no forzosidad del
servicio militar queda excluida de las opciones del legislador, adquirien-
do la cuestién unos matices que desbordan el aspecto meramente organi-
zativo, y con independencia de que sean objeto de discusidn las ventajas
y los inconvenientes de un Ejército profesional. En este sentido, la STC
27-10-87 dice que la Constitucién «ha constitucionalizado el servicio
militar obligatorio».

Sin embargo, aunque la CE prevé la existencia de un servicio militar
obligatorio, también prevé que la Ley regule la existencia de causas de
exencién, remitiéndose a la ley para regular las obligaciones militares de
los espatioles.

Estas causas de exencidn se regularan «con las debidas garantias». La
doctrina y la jurisprudencia han interpretado la expresién «con las debi-
das garantfas» del Art. 30-1 CE tanto en favor del servicio militar como

(29) Para TRILLO, €] deber general del servicio de armas es uno de los primeres y de
los pocos deberes constitucionalizados. La obligatoriedad del servicio aparece claramente
en el Antiguo Régimen; pero [a generalidad sélo se consigue desde el marco de la legali-
dad que parte de la Revolucién Francesa (aunque existieron las redenciones o sustitucio-
nes). Ahora es un deber de tipo personal, cuyo contenido consiste en una prestacion de ser-
vicios, forzosa, general y temporalmente limitada. Vid. TriLLo, op. cit. pdg. 136. En con-
tra de esta opinién, D. BLANQUER, Ciudadane y soldado (La Constitucion y el servicio
militar), Madrid, 1996, pags. 48 y ss. La préictica va por este mismo camino, al propugnar
la piena profesionalizacion de las Fuerzas Armadas y el fin del servicio militar forzoso.
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del propio objetor. Pero conviene resaltar la expresion «garantfas»: jSe
refiere a la existencia de una garantia institucional del servicic militar
obligatorio? La cuestién puede ser interesante, en el sentido de plantear-
se si existe algtn limite para el Legislador a la hora de contemplar esas
causas de exencién, pues no cabe duda de que una excesiva amplitud de
las mismas podria hacer irreconocible la idea de un servicio militar obli-
gatorio.

4, SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO Y FUERZAS ARMADAS

¢ Qué conexién existe entre el servicio militar obligatorio y las Fuerzas
Armadas? Las Fuerzas Armadas, segiin el Art. 8 CE, estdn integradas por
el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire, sin que sea deter-
minante el que el personal integrado en ellas sea profesional o se encuen-
tre realizando un servicio militar obligatorio, o tenga cardcier mixto {3().
La naturaleza forzosa, voluntaria ¢ mixta del servicio militar no afecta a
la esencia de las Fuerzas Armadas, ya que tal caracteristica no aparece
recogida en el Art. 8. Esto es importante resaltarlo, porque, si no existie-
ra la mencién al servicio militar obligatorio en el Art. 30-2, resultaria que
todos los miembros de las Fuerzas Armadas deberian acceder con cardc-
ter voluntario al ejercicio de esa funcidn piblica, pudiéndoseles calificar
sin duda ninguna como funcionarios piiblicos, y, en consecuencia, les
seria aplicable lo dispuesto en el Art. 103-3 CE, con lo que su acceso a tal
funcion piiblica deberfa hacerse con arreglo a fos principios de mérito y
capacidad; y asimismo tal acceso constituirfa un derecho (Art. 23-2 CE),
no una obligacién. En tal sentido, el Art. 30-2 ha de entenderse como un
limite a lo previsto en los Art. 103-2 v 23-2 CE.

En este marco, el bien constitucional protegido por la existencia de
una prestacién social sustitutoria, por tanto, no son las Fuerzas Armadas,
sino el servicio mititar obligatorio. En tal sentido, la obligacién de prestar
un servicio militar obligatorio no forma parte de la garantfa institucional
de las Fuerzas Armadas, al menos por lo que se refiere a la prestacién indi-
vidualizada de cada espaiiol: lo que si formarfa parte de tal garantia serfa

(30) Por contra, LOPEZ GARRIDO cree que 1o cabe la quiebra del servicio militar obli-
gatorio mediante 1a introduccidn de un sistema de voluntariado o de seleccion; el ejército
«de reservistas» frente al ejército de «cuartel» le parece la férmula constitucional més ade-
cuada. Vid. La posicion constitucional de las Fuerzas Armadas, RAP 101, pag. 969.
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la obligacién genérica de que las Fuerzas Armadas tengan capacidad sufi-
ciente para defender a Espaiia (31).

5. LLA MAYOR DURACION DE LA PRESTACION SOCIAL SUSTITUTORIA COMO
GARANTIA

Una de las formas de garantizar la seriedad de la objecion de concien-
cia es la de establecer una duracién de la prestacién social sustitutoria
superior a la del servicio militar forzoso. ;Es esto constitucional?

La STC 160/87 ha sostenido la constitucionalidad de la mayor dura-
cién de la prestacidn social sustitutoria:

«En cuanto a su duracion, el Defensor del Pueblo insiste en que la
regulacion legal atenta al principio de igualdad, con o que, en rea-
lidad, viene a plantear un problema de igualdad de trato. Habria
que probar, por tanto, que se dé o no una efectiva discriminacion
ante supuestos de hecho sustancialmente iguales y que la distincion
no estuviera justificada o carente de un fundamente objetive y razo-
nable, lo cual no es el caso del recurso, porque aguellos supuestos
de que se parte —servicio militar, prestacion civil sustitutoria— no
san similares, ni cabe equiparar la «penasidad» de unc y otro, ni
tampoco olvidar que la prestacion sustitutoria constituye, en si un
mecanismo legal dirigido a establecer un cierto equilibrio con la
exencion del servicio de armas, exencidn que obviamente se extien-
de a un hipotético tiempo de guerra, que excluye la asimilacion
matemdtica, no ciertamente razonable. Entra, pues, esa regulacion
impugnada dentro de los limites permitidos al legislador, dada la
relacidn existente con la duracion actual del servicio en filas,
segiin también es norma general en otros paises y conforme asi-
mismo con la recomendacion R (87) 8 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, que habla de «limites vazonables»; como tam-
bién es permisible, desde la perspectiva constitucional, la remisidn

(31) Para TriLLO, las Fuerzas Armadas son una institucién (op. cit., pags. 112 ss.).
Algunos autores critican la idea de las Fuerzas Armadas como institucién, y por tante, nie-
gan la idea de una garantia institucional (LOrEZ RAMON, F., La caracterizacién juridica de
las Fuerzas Armadas, Madrid, 1987, BARCELONA, J., La organizacion militar; apuntes
Juridico constitucionales sobre una realidad estatal, RAP 110, 1986, pags. 58 y ss., en
especial, pag. 77). Pero parece que estos autores coniraponen 1a idea de institucién a la de
formar parte de fa Administracién del Estado; cuando es obvio que ambas ideas no son
incompatibles,

176



al Gobierno para fijar la duracion del servicio dentro de los limi-
tes que establece el precepto, ya que se trata de una potestad orga-
nizativa gue exige una discrecionalidad en atencion a los medios y
necesidades contingentes que puedan surgir seguin las circunstan-
cias, campo propio de la potestad reglamentaria (Art. 97 CE),
aparte de gue el Gobierno ya viene sujeto al limire mdximo esta-
blecido en dicho articulo, lo que excluye la arbitrariedad».

Sin embargo, esta doctrina ha sido sometida a numerosas criticas.

Por 1o pronto, la Sentencia tiene varios votos particulares, incidiendo
todos ellos en esta cuestién. El del Magistrado RODRIGUEZ PINERO, al que
se adhiere el magistrado GARCiA Mon, entiende que esa mayor duracién
estd en contradiccidn con los Arts. 14 y 30-2 CE. Para él,

«la habilitacion para regular estas garantias (las que alude el Art.
30-2 CE) no permiten al legislador establecer para todos los casos
una notable prolongacion de la prestacion social sustitutoria como
medida preventiva que trata de evitar posibles e hipotéticos frau-
des, pues ello constitye un obstdcule innecesario para el ejercicio
del derecho a la objecién de conciencia, al existir otros instrumen-
tos, que la propia Ley ademds contiene, para evitar ese innegable
riesgo. En consecuencia, no puede reconocerse que el Art. 30-2 CE
habilite al legislador a establecer este desproporcionado alarga-
miento, que puede llegar hasta la duplicacion de la duracidn de la
prestacion social obligatoria frente a la duracion del servicio mili-
tar, al que aquélla viene a sustituir».

Como se ve, el voto particular incide en que la garantia frente al frau-
de deberia estar en el momento de! reconocimiento, no en la duracidn.
Pero aquél se ve una cierta contradiccidn con respecto a los votos parti-
culares de los Magistrados de la VEGA BENAYAS y GARCIA MON, que
rechazan la constitucionalidad de la aportacién externa de datos, docu-
mentos o testimonios, procedentes de terceras personas u organismos a la
hora de resolver sobre el reconocimiento de la condicién de objetor.

Por lo que se refiere al argumento de Ia distinta gravosidad de ambas
prestaciones, ¢l voto particular de RODRIGUEZ PINERO argumenta lo
siguiente:

«Tampoco resulta razonable, respecto a la duracion del servicio
militar, la notuble diferenciacion de trato, pese a la argumentacion
alegada de que la mayor gravosidad del servicio militar respecto a
la prestacion social sustitutoria, justificaria esa mayor extension de
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la misma... El Art. 8-3 de la Ley 48/84 prevé para la prestacion
social sustitutoria «un régimen andlogo al establecido para el ser-
vicio militar», lo que significa tanto la sujecion especial, como la
pérdida de libertad de movimiento, de iniciativa y de decision que
sufre temporalmente quien se encuentra sometido tanto al servicio
militar como q la prestacion social sustitutoria, elemento temporal
de pérdida de libertad que es el que fundamentalmente ha de tener-
se en cuenta, puesto que la mayor o menor gravosidad depende
muy considerablemerte de las circunstancias concretas de cada
caso, sin que el grado de la misma produzca ni en el servicio mili-
tar ni en la prestacién social sustitutoria, ampliaciones o reduccio-
nes de la duracion general de las mismass».

No parece sostenible tampoco esta afirmacién, porque sélo se fija en
la extensién, y no en la intensidad de los derechos afectados en cada una
de las prestaciones, asi como en la disciplina requerida en cada caso.
Ademds, al menos tan importante como la extensién temporal de la pres-
tacidn es la plena o no plena disponibilidad durante dicha prestacién.

Por otra parte, y como ya en su momento se indicd, discrepamos de la
opinién del Magistrado DE LA VEGA en su voto particular, segiin el cual la
prestacién social es una de las manifestaciones del deber de defender a
Espafia. No cabe un concepto tan amplio de defensa, que lo convertiria en
algo absolutamente difuminado e inuitil.

El voto particular del Magistrado DE LA VEGA considera inconstitucio-
nal remitir al Gobierno la fijacién del tiempo que ha de durar la prestacion
social sustitutoria, «pues ello supone claramente un quebranto del princi-
pio de legalidad ex Art. 9-3 CE, en relacién con la reserva legal expresa y
explicita establecida en los Arts. 30-2 y 53-1 del Texto fundamental, cons-
titutivos de una garantia para el derecho cuestionado, competencia del
legislador».

Pricticamente toda la doctrina se ha manifestado en contra de la sen-
tencia y a favor de los votos particulares. MARTINEZ BLANCO considera
que esta mayor duracién constituye una penalizacién (32). Pero esta opi-
nién no deja de ser contradictoria. Por un lado, este autor critica la mayor
duracién, pero también critica que el CNOC pueda entrar a hacer averi-
guaciones a través de terceros, por considerarlo una intromisién en la
conciencia del objetor para juzgarla y un estado presuntivo de sospecha o

(32} MARTINEZ BLANCO, en VV.AA., La objecion de conciencia en el Derecho espa-
fiol e italiano, Murcia, 1990, pig.16,
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fraude del solicitante (33). Surge entonces la pregunta de cudles deben ser
las garantia para evitar el fraude.

PELAEZ critica los argumentos de la Exposicién de Motivos (34). En
concreto, sefiala una serie de medidas para evitar el fraude, pero en la
prictica, éstas carecerian de eficacia (35): la imposicién de costas o de
gastos del procedimiento, etc., no tienen sentido cuando no cabe una acti-
vidad tipicamente probatoria, como el mismo autor reconoce; y ademads
todas las medidas propuestas parten de la base de que ya se ha descubier-
to el fraude y se ha denegado al interesado el reconocimiento de la condi-
cidn de objetor, pero no propone ninguna para evitar los fraudes de forma
preventiva.

CAMARA propone también, para evitar el fraude, «otros mecanismos
relacionados con la actuacion del CNOC, ... o también podria haberse dis-
puesto mecanismos de control ex post, mucho més deseables y correctos
juridicamente» (36). El propio autor reconoce la dificultad de estos meca-
nismos; y desde luego, en la prictica, serian mucho mis discriminatorios
entre los peticionarios de 1o que ahora puede serlo la duracién.

En cuanto a los costes personales y fisicos, es claro que los del servi-
cic militar son mucho mayores. Evidentemente, el legislador no puede
tener en cuenta cada caso concreto, y es claro que un concreto militar de
reemplaze puede tener un coste personal y fisico muy inferior al de un
objetor. Pero en su conjunto, la prestacion del servicio militar, tal como
estd normativamente configurada, es mucho mds gravosa que la presta-
cién social sustitutoria. Y la Ley a lo que tiene que atender es a esa visién
de conjunto, no a cada caso concreto. La Ley debe atender al tipo medio,
standard; no puede contemplar individualizadamente todos y cada uno de
los casos que constituyen el supuesto de su aplicacién. Los costes perso-
nales del servicio militar son mucho mayores que los de la prestacién
social, en particular por el diferente grado de disciplina que se exige en
una y otra prestacién.

Es claro que la disciplina militar es mucho mis rigurosa que la que
pudiera existir en la prestacién social sustitutoria. Y la necesidad de sal-
vaguardar ese valor impone una restricciones de derechos mucho mis
fuertes a quienes realizan el servicio militar que a quienes realizan la pres-

(33) Op. cit., pg. 15.

(34) PeLAEZ ALBENDEA, B J., La objecion de conciencia al servicio militar en el
Derecho Positive Espafiol, Madrid, 1988, pigs. 188 y ss.

(35) Op. cit., pag. 191.

(36) Op. cit., pdg. 308.
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tacién social sustitutoria: asi, el sometimiento a una jurisdiccién especial,
la posibilidad de sanciones administrativas privativas o restrictivas de
libertad (Arts. 13 a 15 LRDFA}, y con procedimientos extraordinaria-
mente sumarios, con posibilidad de adoptar medidas cautelares inmedia-
tas (Arts. 18-2 y 34 y ss. LRDFA), y con ejecucién inmediata de las san-
ciones (Art. 46 LRDFA), diversificacién de personas que pueden sancio-
nar incumplimientos (Art. 19 LRDFA), acentuada jerarquizacién. El pro-
pio Tribunal Constitucional ha reconocido que la organizacién profunda-
mente jerarquizada del Ejército, en el que la unidad y disciplina desem-
pefian un papel crucial para alcanzar los fines encomendados a la institu-
cidn por et Art. 8 CE, es un valor que constituye fundamente objetivo jus-
tificador de un trato desigual, en perjuicio de los militares (STC 97/85,
180/85, 72/94}. De hecho, la libertad personal (Art. 17 CE) se encuentra
mucho mis restringida en el servicic militar que en la prestacién social,
no sélo en el dmbito normative y del régimen interior del Centro, sinc en
la actuacién concreta de cada dia.

La doctrina, en este punto es muy coatradictoria consigo misma: por
ejemplo, CAMARA sostiene que los costes personales pueden ser iguales e
incluso mayores para los objetores (37) y luego en cambio critica la dure-
za de las penas, que, segin €1, deberfan ser inferiores a las militares (38),
ya que la naturaleza del servicio militar, «habida cuenta de los principics
estructurales sobre los que se organiza y sustenta, avalarfa, en principio,
una especial severidad de las sanciones».

Por lo demds, nada mejor que acudir a la realidad de los hechos para
darse cuenta de que las opiniones doctrinales no descansan en los hechos,
sino en opiniones abstractas. Es revelador el dato de e6mo ha ido cre-
ciendo el mimero de objetores, a pesar de los supuestos costes personales
de la prestacion, lo que demuestra que, a pesar de su mayor duracién, los
interesados no consideran ésta desproporcionada en relacién con los cos-
tes que representa el servicio militar (39).

(37) Pag. 309.

(38) Pag. 319,

(39) El Diario El Mundo, 22 de noviembre de 1995, publica una estadfstica de las
solicitudes de objecidn presentadas: 12.170 en 1985, 6.407 en 1986, 8.897 en 1987, 11.049
en 1988, 13.130 en 1989, 27.398 en 1990, 28.051 en 1991, 42.454 en 1992, 68.209 en
1993 y 77.121 en 1994, En 1995 las solicitudes fueron 72.832; en 1996, 93.279; y en 1997,
127.304 (El Pais, 19-3.98). Claramente se ve la linea imparablemente ascendente de soli-
citudes, que significa un correlativo retroceso de las personas dispuestas a cumplir el ser-
vicio militar.
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Desde otro punto de vista, para OLIVER, esa mayor duracién es «poli-
ticamente nefasta, pues es la principal bandera que enarbolan los grupos
de insumisos» (40). Pero esto no es asi: la principal bandera de los insu-
misos no es €sa, sino la supresién completa de la prestacién social susti-
tutoria, en cuanto que consideran a €sta una mera coartada que sirve para
justificar el servicio militar. Prueba de ello es que el insumiso lo es desde
el principio, es decir, no se incorpora a la prestacion. Estadisticamente,
son muy pocos los que, alegando la equivalencia al servicio militar, aban-
donan la prestacién social sustitutoria a los 9 meses.

GARCiA MACHO critica también esta mayor duracién, por entender que
se hace prevalecer la relacién de especial sujecién sobre el derecho a la
objecion de conciencia, considerando que se lesiona su contenido esencial
(41). Pero no parece correcta esta opinién, ya que mezcla cuestiones que
ne tienen nada que ver entre si, como es la de la naturaleza de la relacién
de sujecién especial y la duracién de la prestacién social sustitutoria.

GARCiA MACHO critica, ademads, la remisién al Reglamento, por enten-
der que va contra la reserva de Ley (42) y que afecta al contenido esencial
del derecho, puesto que la duracién es uno de sus rasgos definidores (43).
Por ello, este autor cree que la duracion debiera venir especificamente con-
cretada en la Ley, y que lo contrario supone una infraccién de la reserva de
Ley. Pero este argumento no parece sostenible: segiin eso, por gjemplo,
tendria que fijarse por Ley, también, la duracién de la jornada diaria; e
incluso los turnos, pues es evidente que a un objetor no le es indiferente
que el turno sea en uno o en otro momento. Ademds, no se deja a la abso-
luta discrecionalidad del Gobierne, ya gue hay una limitacién temporal.

La remisién al Reglamento no constituye en este caso una deslegali-
zacién, ya que la Ley prevé la duracién, sino que puede considerarse
como complemento indispensable: es un desarrollo de tipo técnico, que
por su cardcter organizativo justifica la llamada de la Ley al Reglamento.

La STC 160/87 admite la constitucionalidad de la remision a la potes-
tad reglamentaria de la duracién de la prestacién social sustitutoria,
«puesto que se trata de una potestad organizativa que exige una discre-
cionalidad en atencién a los medies y necesidades contingentes que pue-

(40) El deber constitucional de defender a Espafia, cit., pag. 41,

(41) En torno a las garantias de los derechos fundamentales en el dmbito de las rela-
ciones de especial sujecion, REDA 64, 1989, pdg. 530.

(42) Las relaciones de especial sujecion en la Constitucion espafiola, Madrid, 1992,
pag. 185.

(43) Las relaciones, cit., pag. 234.
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dan surgir segtin las circunstancias, campo propio de la potestad regla-
mentaria (Art. 97 CE), aparte de que el Gobierno ya viene sujeto al iimi-
te maximo establecido en dicho articulo, lo que excluye la arbitrariedad».
Doctrina que, como es obvio, ha sido asumida por el Tribunal Supremo
(STS del8 de julio de 1991).

6. LOS SUJETOS A LA PRESTACION SOCIAL SUSTITUTORIA

De acuerdo con el Art. 30-2 CE, sélo cabe imponer una prestacion
social sustitutoria a los espafiotes. Al utilizar esta expresion en lugar de la
de ciudadanos, significa que puede ser exigida a menores y a personas que
no disfruten de derechos politicos.

7. LA PRESTACION SOCIAL SUSTITUTORIA Y LAS MUJERES

La mujer estuvo durante afios obligada al servicio social, establecido
por Decreto de 2 de octubre de 1937, consistente en el «desempefio de las
varias funciones mecdnicas, administrativas o técnicas precisas para el
funcionamiento y progresivo desarrollo de las instituciones sociales esta-
blecidas por la Delegacién Nacional de Auxilio Social de FET y de las
JONS o articulados en ella (Art. 1). «El servicio —aifiadfa el precepto—
serd adecuado en cada momento a los conocimientos que adornen a la per-
sona obligada a prestarlo o a sus condiciones personales, asegurando la
mejor. utilizacién en el fin que el servicio social persigue» (Art, 1). La
duracién minima era de 6 meses (44).

;Exige la CE que el servicio militar obligatorio o, en su caso, la pres-
tacion social sustitutoria deban ser realizados también por las mujeres?
Sobre este punto, cabe hacer las siguientes consideraciones:

— Segtin I. CosIDO, la doctrina del reclutamiento forzoso surge cuan-
do la condicién de cindadano esta reservada a los varones, no a las
mujeres, por lo que, correlativamente, s6lo a aquéllos afecta la obli-
gatoriedad del servicio militar. Ocurre, sin embarge, que hoy no hay
distincién por razén del sexo en cuanto a la ciudadania, lo que hace
dificil de mantener la distincién en cuanto al servicio militar (45).

(44) El régimen del servicio social fue desarrollado por Reglamento de 28 de
noviembre de 1937. Su supresién tuvo ugar por Real Decreto 1914/78, de 19 de mayo.
(45) Modelos de servicio militar, en FERNANDEZ SEGADO, op. cit., pdg. 240.
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— La CE habla de las obligaciones militares de los espafioles, que,
16gicamente, deben estar inspiradas en el principio de igualdad, de
no discriminacién por razén de sexo (Art. 14 CE). La BGG se refie-
re expresamente a los varones, evitando este tipo de problemas.
Segiin su Art. [2-al, «los varones gue hayan cumplido los 18 afios
de edad podrén ser obligados a prestar servicios en las Fuerzas
Armadas, en la Policia Federal de Fronteras o en una unidad de
Defensa Civil».

- La prestacién social sustitutoria es consecuencia de causas de exen-
cién del servicio militar obligatorio, sin que la CE lo ligue exclusi-
vamente a una sola de las causas, es decir, a la objecién de concien-
cia.

— En consecuencia, parece que no existe un fundamento suficiente
que justifique el distinto tratamiento ante tales obligaciones consti-
tucionales por razén del sexo. Es claro que, incluso aunque se con-
siderara el sexo como causa de exencién del servicio militar obli-
gatorio, ninguna razén existe para no imponer, en tal caso, a los
beneficiarios de la exencidn, una prestacién sustitutoria. Claro que
entonces no seria posible establecer una duracién superior de la
prestacién social sustitutoria para las mujeres: lo que entonces seria
discriminatorio serfa la privacidn a las mujeres de la facultad de ele-
gir entre servicio militar y prestacién social sustitutoria.

— Por lo demis, el propio legislador, a la hora de regular las presta-
ciones personales con posterioridad a la CE, prescinde del dato del
sexo. Asi ocurre con las obligaciones de colaboracién en la protec-
cién civi], que se imponen a todos (Art. 4 LPC) (46).

Hasta la fecha, el Tribunal Constitucional nno se ha pronunciado acer-
ca del derecho a la igualdad por razdn del sexo con respecto a las obliga-
ciones militares de los espafioles. Si lo ha hecho, por el centrario, con res-
pecto al derecho a la ipualdad en el acceso a la profesién militar en la
STC 216/91.

Esta STC reconoce la aplicacién directa e inmediata del derecho reco-
nocido en el Art. 14 CE desde la entrada en vigor de la Constitucién. A
continuacion razones que el valor de la igualdad (Art. 1-1 CE) no se tra-
duce sélo en un mero deber de abstencién en la generacién de diferen-

{46) Cosa distinfa ocurria con anterioridad a la Constitucion. Asi, por ejemplo, la Ley
de Incendios Forestales, Art. 12-1, limita a los varones la movilizacion para hacer frente a
un incendio.
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ciaciones arbitrarias, sinc que también obliga a los poderes piublicos a pro-
mever las condiciones para que esa igualdad sea real y efectiva (Art. 9-2
CE). Y anade:

«lLa incidencia del mandato contenido en el Art, 9-2 sobre el que,
en cuanto se dirige a los poderes piiblicos, encierra el Art. 14 supo-
ne una modulacidn de este iltimo, en el sentido, por ejemplo, de
que no podrd reputarse de discriminatoria y constitucionalmente
prohibida —antes al contrario-, la accién de favorecimiento,
siquiera temporal, que aquellos poderes emprendan en beneficio de
determinados colectivos kistdricamente preteridos y marginados, a
fin de que mediante un trato especial mds favorable, ven suavizada
o compensada su situacion de desigualdad sustancial.

Pero por otra parte, la actuacion aludida, ademds de llevar a la
calificacion de no discriminatorias, en los términos del Art. 14, a las
acciones diferenciadoras semejantes, exige de los poderes piblicos,
enfrentados a una situacion de desigualdad de origen histérico., la
adopcién de una actitud positiva y diligente tendente a su correc-
cidn; de tal modo que, si bien no cabe, por lo general, mesurar ex
Canstitutione la falta de celo v presteza del legislador en la procu-
ra de aguella correccion cuando una desigualdad de hecho no se
traduce en una desigualdad juridica, la concurrencia de esta tltima
por la pervivencia en el ordenamiento de una discriminacién no rec-
tificada en una lapso de tiempo razonable ha de llevar a la califica-
cién como inconstitucionales, de los actos que la mantengan.»

Sobre 1a base de lo anterior, la STC concluye en fa inconstitucionali-
dad de la exclusién de la mujer del acceso a la profesién militar, porque:

«el sexo en si mismo no puede ser mativo de trato desigual, ya que
la igualdad entre ambos sexos estd reconocida expresamente en el
Art. 14 de la Constitucion. Prohibe tal precepto constitucional de
manerg explicita el mantenimiento de determinadas diferenciacio-
nes histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la
accion de los poderes priblicos, como por la prdctica social, a sec-
tores de la poblacidn en posiciones no séto desventajosas, sino
abiertamente contrarias a la dignidad de Ia persona que reconoce

el Art. 10 CE».

Se preocupa a continuacién la STC de rechazar los argumentos del
Tribunal Supremo, que trataba de justificar la pasividad legislativa y la
constguiente demora del acceso de 1a mujer a la profesién militar:
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«El legislador parlamentario ha demorado la correccion de la
situacion desigual, sin ofrecer explicacidn alguna justificativa de
tal demora, ni proponerse plazo, al menos aproximativo, en orden
a aquella correccion. Y aunque la LODN —en la interpretacion de
su Art. 36 mds favorable para el legislador— no resulta inconstitu-
cional a se, puesto que, encardndose, en un momento postconstiti-
cional tan temprano como 1980, con la desigualdad existente, no la
mantiene sino indirectamente, de forma temporal y carente de jus-
tificacion».

A la vista de esa doctrina, y habiendo ya transcurrido dos décadas
desde la entrada en vigor de la Constitucidn, es claro que carece de toda
justificacién mantener la discriminacién por razén de sexo en el cumpli-
miento de estas obligaciones constitucionales.

V. EL CONTENIDO DE LA PRESTACION SOCIAL SUSTITUTORIA
1. LA EXISTENCIA DE UNA PRESTACION

La prestacién consiste en la realizacién de una actividad, conducta o
comportamiento de una determinada persona hacia otra u otras,
BISCARETTI habla de deberes de prestacién por parte de los ciudadanos y
del correlativo derecho publico de prestacién por el Estado (47).

2. CARACTER PERSONAL DE LA PRESTACION

Nos planteamnos aquf la cuestién de si la prestacion social sustitutoria
debe tener carcter personal, en el sentido de que [as obligaciones consis-
tan fundamentalmente en un facere, un servicio personal, no en un dare.

La CE no dice explicitamente que la prestacién deba ser personal. De
heche, la Constitucién utiliza en otro momento la expresion «prestaciones
sociales», en el Art. 41, pero contemplidndolas como una obligacidén de los
poderes piiblicos {«los poderes piiblicos mantendrdn un régimen publico
de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia
y prestaciones sociales suficientes ante las situaciones de necesidad, espe-
cialmente en caso de desempleo»). Es claro que el Art. 41 CE estd pensa-
do, fundamentalmente, en prestaciones reales.

(47) Derecho Constitucional, Madrid, 1982, pags. 701 y 191.
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Sin embargo, cuando el Art. 30-2 CE habla de una prestacién social
sustitutoria, estd pensando fundamentalmente en una prestacién personal.
En efecto, 1a prestacién tiene cardcter sustitutorio del servicio militar, gue
tiene un cardcter personal, per lo que igual caricter habra de tener la pres-
tacidn social para no infringir el Art. 14 CE.

En este sentido, la prestacién personal tiene una naturaleza muy diver-
sa a la de las prestaciones pecuniarias o reales, y por tanto no son inter-
cambiables. Cabe, por ello, hablar de ur principio de no convertibilidad
de las prestaciones personales en prestaciones patrimoniales, ya que lo
contrario podria llevar a una discriminacién por razdn de la capacidad
econdmica. Hoy dia carecerian de sentido instituciones que han gozado de
amplia tradicidn, como las existentes mediante el pago de una cantidad de
dinero (redencién en metdlico y sustitucién de personas) (48),

Existe un amplio elenco de prestaciones personales {49).

La prestacién, ademas es infungible, por lo que no podria ser sustitui-
da por la de un tercero. Por ejemplo, no cabrfa cumplir la prestacién en
favor de otro, que quedaria asi exonerado. Notese que en esto se distingue
de la obligacién de contribuir del Art. 31 CE. La figura del sujeto que
cumple la obligacién no es indiferente, como pudiera serlo en el Art, 31
CE. Y es que una cosa es la obligacién de dar y otra la de hacer.

Deé todos modos, no cabe decir que sea una obligacién personalisima
en el sentido de que se contraiga en funcién de las cualidades personales
de un determinado individuo, Aqui la infungibilidad tiene como tnico
fundamento la necesidad de que todos contribuyan personalmente para
evitar discriminaciones. Prevalece el principio de no discriminacién sobre
las cualidades personales de los obligados. Dicho de otra manera, ni la
cualidad ni las circunstancias del deudor se tienen en cuenta al establecer
la obligacion (Art. 1161 CC), pero ello no impide considerar Ia obligacién
como personalisima e intransmisible. Precisamente, uno de los inconve-
nientes que tradicionalmente se ha visto a este tipo de prestaciones con-
siste en que la desigualdad de capacidades personales va en perjuicio de

(48) Son curiosos los argumentos con los que en €l siglo pasado los autores trataban
de justificar la redencién por dinera y la sustitucin. Vid., por ejemplo, PIERNAS HURTARO
I, pdg. 271; y TOLEDANO, 11, pigs. 609 y ss., donde se desarrollan los argumentos en favor
y en contra de la sustituibilidad. Por cierto, esa posibilidad de redencién se mantiene en la
LHL respecto a la prestacién personal (Art. 119-3 LHL). Garcia OVIEDO y MARTINEZ
UseRos entienden que cabe la redencién en metalico si el motivo en que se fundan las pres-
taciones es estrictamente econdmico {(op. cit., II, pag. 262).

(49) Vid. L. Martin RETORTILLO, Reflexiones sobre la situacion juridica del solda-
do, RAP 134, 1994, pdgs. 33 y ss.
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la propia obra, pues todos prestan igual servicio, sin atender a la mayor o
menor capacidad de agquélios (50).

Debido a ese cardcter personal, es preciso tener en cuenta las cir-
cunstancias personales del obligado para determinar el contenido de la
prestacion y, en su caso, las exenciones, reducciones, aplazamientos, etc.

Por otra parte, tal prestacién es una actividad que puede ser conside-
rada trabajo en un sentido amplio. En tal sentido, el Art. 30 CE supone una
limitacién a lo establecido en el Art. 35 CE (por ejemplo, en lo referente
ala «libre» eleccién de profesion u oficio). Pero en cuanto trabajo en sen-
tido amplio, parece que es aplicable a la prestacién social sustitutoria Io
dispuesto en el Art. 40-2 CE.

No obstante todo lo anterior, no parece que hubiera ningiin inconve-
niente en que la prestacién social pudiera consistir en una obligacién con-
sistente en un dare, en determinados supuestos excepciones, cuando exis-
ta una causa debidamente fundamentada y razonable. Podrd ser ésta una
via para que quienes no pudieran realizar este tipo de prestaciones perso-
nales por causas excepcionales, no se vieran privilegiados por este moti-
va. En este sentido, ha existido en determinados paises un impuesto gue
grava a los exentos del servicio militar, para garantizar la ignaldad (51).

3. EL CARACTER SOCIAL DE LA PRESTACIGN

El fin social distingue a la prestacién social sustitutoria del servicio
militar. La CE lo dnico que exige es que sea «social», es decir, con un
minimo interés social (52). De ahf deriva que el que efectia la prestacién
no esté encuadrado en una organizacién militar, pero si en una entidad
encargada de la gestidn de un programa o de un fin social.

Hay que subrayar que estos fines de interés social han crecido ex-
traordinariamente con posterioridad a la Constitucién. Basta pensar en

(50) S. ALVAREZ GENDIN, Traiado general de Derecho Administrativo, 1, Barcelona,
1958, pag. 407.

(51) Para PierNAS, [, pdg. 271, «muy dificil es hallar una prestacién equivalente a la
personal, de que se libran los exceptuados; mas esto no es motive para renunciar a la igual-
dad posible, y cabe apelar al medio de exaccidn pecuniaria, que es aplicable a todos, y
puede proporcionarse a las circunstancias individuales». Un ejemplo en [talia durante la
Primera Guerra Mundial en Griziorm, B., Principios de Ciencia de las Finanzas, Buenos
Aires, 1949, pag. 290. Algo similar era lo que ocurrfa con la Ley espafiola de Servicio
Militar de 27 de febrero de 1912, que permiitia una reduccién del servicio militar median-
te el pago de ciertas cantidades, aunque resultaba evidente el cardcter discriminatorio de
la medida.
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todos los principios rectores de la politica social y econémica reconocidos
en el capitulo III del Titulo I de la Constitucién, que abren un extenso
campo para la realizacién de prestaciones que puedan ser calificadas
como soctales. En definitiva, la calificacién como social del Estado de
Derecho no se ha producido en balde.

No obstante, quizi el Art. 30-2 ha utilizado una expresién demasiado
restrictiva. En efecto, o que se opone, o complementa, al servicio militar
es el servicio civil, que es un concepto mis amplio que el de prestacién
.social. De hecho, los convenios intemacionales firmados por Espafia
sobre la materia utilizan expresiones muy amplias, refiriéndose simple-
meitte a «servicios que se realizan en lugar del servicio militar». El Art.
8-3-¢-1i PIDCP habla de un servicio nacional. El Art. 4-3b CEDH habla
de un servicio sustitutivo del servicio militar obligatorio,

Lo mismo ocurre con las Resoluciones y Recomendaciones de
Organismos internacionales. La Resolucién 1989/59, sobre objecién de
conciencia al servicio militar, de la Comisién de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, habla de un «servicio alternativo». La Resolucién
337 (1967) relativa al derecho a la objecidn de conciencia, de la Asamblea
Consultiva del Consejo de Europa, habla de «servicio sustitutivo», y
afiade que «los Gobiernos afectados deben velar para que los objetores de
conciencia sean empleados en tareas dtiles a la sociedad o a 1a colectivi-
dad, sin olvidar las miiltiples necesidades de los paises en vias de desa-
rrollo», La Recomendacién R (87) 8, sobre objecién de conciencia al ser-
vicio militar obligatorio, del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
dice que «si estd previsto un servicio sustitutivo, debe en principio ser
civil y de interés piblico». 1.a Resolucién de 7 de febrero de 1983, sobre
objecién de conciencia, del Partamento Europeo, dice que ¢l servicio sus-
titutivo «debe organizarse... en interés de la comunidad, especialmente en
el campo social y en el de ayuda y cooperacién al desarrollo». La
Resolucién de 13 de octubre de 1989, del Parlamento Europeo, sobre
negativa a la prestacién del servicio militar obligatorio por motivos de
objecidén de conciencia y sobre la prestacion sustitutoria, habla de una
«prestacidn sustitutoria civil» (53).

Todo ello, de acuerdo con el Art. 10-2 CE, permite interpretar del
modo mas amplio el concepto de «social», recogido en el Art, 30-2 CE.

(52) EscoBar, op. cit.,, pig. 282.

(53) Vid. I. M. OLiva MORALES, A. FERNANDEZ PAMPILLON y A. DEL VALLE
GUTIERREZ, Ordenamiento juridico de la objecién de conciencia, Madrid, 1989, pégs.
251 y ss.
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4. LA DIFERENCIA ENTRE LA PRESTACION SOCIAL SUSTITUTORIA Y LOS
DEBERES CONTEMPLADOS EN LOS PARRAFOS 3 Y 4 DEL ART. 30 CE

Al entender de un modo tan amplio el concepto de prestacidon social,
cabe preguntarse si existe alguna diferencia entre dicho concepto y el ser-
vicio civil para el cumplimiento de fines de interés general.

Creo que la diferencia entre ambos no estd en su contenido, sino en la
relacién que guardan con el servicio militar. En tal sentido, cabe entender
que la prestacidn social es aquel servicio civil de interés general que rea-
lizan quienes se encuentran exentos del servicio militar. Lo cual significa
que la Ley puede cstablecer un servicio civil con independencia de que los
obligados hayan realizado o no el servicio militar. Y lo mismo cabe decir
con respecto a los deberes de los ciudadanos en los casos de grave riesgo,
catdstrofe o calamidad piblica. Y por supuesto, ningtin inconveniente hay
para que la prestacidn social consista en actividades relativas a tales casos
de riesgo, catdstrofe o calamidad (54).

5. (IDEBE SER GRATUITA LA PRESTACION?

Ea doctrina suele dar por supuesto que las prestaciones personales
previstas en el Art. 30 deben tener caricter gratuito. Segin GARCIiA DE
ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, no procede indemnizacién por su
caricter general (55). ToLivar parece considerar inherente a la prestacién
su cualidad de gravamen «sin contraprestacién directa alguna» (56).
Precisamente, el dato de la gratuidad se ha contemplado siempre como
una de las ventajas de las prestaciones personales que permite una dismi-
nucién de impuestos.

Sin embargo, es dudoso que éste sea un requisito que derive directa-
mente de la CE. La forzosidad de Ia prestacidn, en principio, no debe con-
fundirse con la gratuidad, y asi cabria perfectamente que el servicio fuera
forzoso pero retribuido o, al menos, indemnizado.

Por lo demds, no parece correcta la opinién de GARCIA DE ENTERRIA y
de FERNANDEZ RODRIGUEZ de que es un servicio que grava a toda la pobla-
cién. De hecho, sélo afecta aun sector (jévenes varones de determinada

(54) Vid. al respecto las propuestas de J. Lucas, La Ley del Servicio Civil; las opcio-
ries posibles y su fundamente constitucional. BIMJ 1696, 1994,

(55) Curso, cit, I, pig. 126.

(56) Prestaciones personales, NEJ SEIX, t. XX, pigs. 342 y 349,
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edad en los que no concurre ninguna causa de exencién), por lo que no es
inherente a lo forzoso la idea de gratuito.

Ademds, esta prestacién gratuita de servicios personales constituye
virtualmente una confiscacién: la critica tradicional al servicio militar for-
z0s0 consiste en que se apodera de todas las fuerzas del individuo, impi-
diéndole el progreso (57).

Y por otro lado, estd el Art. 35 CE, que reconoce el derecho a una
«remuneracién suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su fami-
lia», norma que no parece inaplicable a la prestacién social sustitutoria, ya
que no se opone a lo establecido en el Art. 30 CE. En tal sentido, resulta
incomprensible que las Leyes establezcan la obligacién de indemnizar las
prestaciones reales y no las personales. Un ejemplo paradigmdtico se
encuentra en la LPC. Segiin el Art. 4-4 LPC, «en los casos de grave ries-
go, catdstrofe o calamidad piblica, todos los residentes en territorio
nacional estardn obligados a la realizacién de las prestaciones personales
que exija la autoridad competente, sin derecho a indemnizacion por esta
causa, y al cumplimiento de las 6rdenes generales o particulares que
dicte». Frente a ello, el Art. 4-7 LPC establece que «cuando la naturaleza
de la emergencia lo haga necesario, las autoridades competentes en mate-
ria de proteccién civil podrin proceder a la requisa temporal de todo tipo
de bienes, asi como a la intervencién y ocupacidn transitoria de los que
sean necesarios», afiadiendo que «quienes, como consecuencia de estas
actuaciones, sufran perjuicios en sus bienes, rendrdn derecho a ser indem-
nizados de acuerdo con lo dispuesto en las Leves». No se ve por qué una
requisa de bienes deba indemnizarse y que esta indemnizacién no proce-
da, en cambio, para una prestacioén personal, en la que se produce también
una privacion de derechos. Médxime cuando ambos deberes nacen de un
mismo fundamento constitucional, el Art. 30-4 CE, que, como decimos,
no distingue entre que los deberes consistan en una prestacién personal o
real.

En definitiva, al contrarie que en otros momentos histéricos, el fun-
damento de estos deberes constitucionales no se encuentra en otorgar
medios gratuitos al Estado para disponer libremente de ellos, sino otro
muy diferente: sustraer a las leyes de la oferta y de la demanda unos
medios personales que se necesitan cuando se encuentran en juego unos
intereses superiores. [gual que la expropiacién no tiene la finalidad de
conseguir bienes més baratos, sino de conseguirlos mediante un justo pre-

(57) ToLEDANO, cit., 1, pays., 625.

190



cie, con independencia de la voluntad de los afectados: 1o mismo cabe
decir de este tipe de prestaciones.

0. EL CARACTER FORZOSO DE LA PRESTACION

A) La relacién se constituye no por voluntad de las partes, sino por
un mandato imperativo y unilateral,

En tal sentido, esta obligacién constituye una excepcidn al principio
de voluntariedad en la constitucidn de las relaciones de trabajo, que puede
considerarse un derecho fundamental.

En efecto, el Art. 35-1 CE reconoce a los espaiioles el derecho «a la
libre eleccidén de profesién y oficio»; y lo mismo sucede con diversos con-
venios internacionales, con arreglo a fos cuales se han de interpretar los
derechos reconocidos por la Constitucién {Art, 10-2 CE), Pero tales con-
venios inmediatamente introducen matizaciones en relacién con la mate-
ria que tratamos.

Asi, segun el Art. 4-2 CEDH, «nadie puede ser constreiiido a realizar
un trabajo forzado u obligatorto». Pero el Art. 4-3 CEDH establece que no
se considerard como «trabajo forzado u obligatorio» el servicio sustituti-
vo del militar establecido en los pafses en que la objecién del conciencia
sea reconocida como legitima (letra b); ni tampeco «todo trabajo o servi-
cio que forme parte de las obligaciones civicas normales» (letra d). E1 Art.
&-3 PIDCP se pronuncia en idéntico sentido.

El Convenio 29 de 1a OIT, relativo al trabajo forzoso u obligatorio,
ratificado por Ley de 8 de abril de 1932 (Gaceta del dfa 14), define el «tra-
bajo forzoso u obligatorio» como todo trabajo o servicio exigido a un indi-
viduo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho indivi-
duo no se ofrece voluntariamente. Pero el Art. 2 afiade que no compren-
de, entre otros, «todo trabajo o servicio que forme parte de las obligacio-
nes civicas normales de los cindadanos de un pais que se gobierne plena-
mente por si mismos».

El Convenio 105 de la OIT de 25-6-57 (BOE 4-12-68) sobre abolicién
del trabajo forzoso, obliga a suprimir el trabajo forzoso u obligatorio,
entre otros, «como método de movilizacién y utilizacién de la mano de
obra con fines de fomento econémico».

Dicho esto, hay que afiadir, no obstante, que la CE en ningtin momen-
to ha constitucionalizado el contrato de trabajo como fuente de la relacién
laboral; ni un principio de libre competencia en el mercado de trabajo
sobre el que no puedan incidir las actividades realizadas en virtud de la
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prestacién social sustitutoria. O dicho de otra manera, la CE no impone
que la prestacién sélo pueda consistir en actividades que no sean objeto
de oferta y demanda en el mercado laboral.

B) Entre una prestacién forzosa y una relacién constituida volunta-
riamente, como puede ser la laboral o la funcionarial, hay una diferencia
sustancial de naturaleza. Por ello, el Art. 1-3b ET excluye de su ambito
«las prestaciones personales obligatorias». Pero no cabe duda de que la
prestacién personal constituye materialmente un trabajo; v, por ello, a la
hora de regularla, es indudable que habri que seguir mucha de las pautas
de la relaci6n laboral.

C) Las prestactones personales obligatorias se caracterizan por las
notas de generalidad {para garantizar el principic de igualdad) y tempora-
lidad (exigida tanto por el principio de libertad como por la nota de gene-
ralidad, pues es inconcebible que de por vida se consagren todos los ciu-
dadanos a una prestacién personal) (58). Precisamente de ese caricter
general deriva que las causas de exencidén de la prestacién deban conside-
rarse excepcionales y de aplicacidn restrictiva (STS 19-12-89, Art, 9138).

D) La prestacién social sustitutoria se distingue de otras relaciones
que también se constituyen forzosamente, como la requisa. Esta, en efec-
to, se impone mediante un procedimiento sumario, normalmente actuable
por meras ordenes instantaneas, incluso generales, siendo indemnizable el
servicio impuesto, Para GuAITas, la requisa, en cuanto que nuestro
Derecho la configura como expropiacidn especial, no cabe para imponer
prestaciones personales, pues sélo puede consistir en prestaciones de
cosas (59), pero lo cierto es que la Ley prevé también la requisa de pres-
taciones personales (60).

También se distingue la prestacién social sustitutoria de los trabajos
de colaboracidn social, impuestos a los perceptores de prestaciones por
desempleo (vid. Art. 213-3 TRLGSS). Segtin este articulo, la Entidad
Gestora puede exigir de todo trabajador desempleado, siempre que perci-
ba la prestacién o subsidio de desempleo, un trabajo de colaboracidén
sacial cuando el mismo a) sea de utilidad social y redunde en beneficio de
la comunidad, b) tenga un cardcter temporal: ¢} coincida con las aptitudes
fisicas y formativas del trabajador desempleado; d) no suponga cambio de
residencia habitual del trabajador. Es evidente que, salvo ese fin de utili-

(58) Guarra, op. cit., pdg. 114.

(59) Op. cit., pag. 125.

(60) Art. 101 LEF; vid. otros supuestos en Garcia DE ENTERRfA y FERNANDEZ
RobpricuEz, cit., 11, pig. 126.
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dad social, poco tiene gue ver con la prestacién social sustitutoria, ya que
el trabajo de colaboracién social no constituye una obligacién, sino una
carga del desempleado para poder seguir beneficidndose de las prestacio-
nes por desempleo.

E) Para garantizar el cumplimiento del deber de prestacién social sus-
titutoria, la CE no prevé los medios de coaccién, con lo que deja amplia
libertad al legislador.

En principio, podria pensarse en la aplicacién de los Arts. 1099 y ss.
CC, de tal forma que el incumplimiento de la obligacidn pudicra dar lugar
a la consiguiente responsabilidad civil (Art. 1911 CC). Esto es perfecta-
mente aplicable a las obligaciones tributarias previstas en el Art. 31 CE, y
en general a las prestaciones reales o patrimoniales. Sin embargo, esta
conclusién choca con el principio de inconvertibilidad de las prestaciones
personales en obligaciones de dar. El incumplimiento de una prestacién
personal como la prestacién social sustitutoria puede dar lugar a respon-
sabilidades de tipo penal o administrativo; pero es mucho mds discutible
que pueda dar lugar a responsabilidades de tipo civil.

Esto no significa que la prestacién social sustitutoria carezca de un
contenido patrimonial, ya que la prestacin es perfectamente evaluable en
dinero.

En cuanto la relacién en la que se desarrolla la prestacién social sus-
titutoria da lugar a actos administrativos, ¢caben medios de ejecucién for-
zosa de dichos actos? En principio, no parecen adecuados. El apremio
sobre el patrimonio no procede, por no estar en juego una cantidad liqui-
da (Art. 97 LRJAP). La ejecucién subsidiaria tampoco, por tratarse de una
obligacién personalisima (Art. 98 LRJAP). La compulsion no cabe por
esa misma razon, al ser la prestacidn social sustitutoria una obligacién
personalisima de hacer (Art. 100 LRIAP). Sélo ta multa coercitiva
(Art. 99) tendria razén de ser, pero deberia estar prevista en la Ley para
poder ser aplicada. De ahi que lo mis adecuado sea un sistema sanciona-
dor de naturaleza administrativa o penal, que indirectamente impida el
incumplimiento de las obligaciones.

VI. LA PRESTACION SOCIAL SUSTITUTORIA COMO RELACION
DE ESPECIAL SUJECION
1. EL CONCEPTO DE LAS RELACIONES DE SUJECION ESPECIAL

La doctrina alemana acufid el concepto de las relaciones espectales de
sujecién, que suponen un estado de libertad restringida por el que el afec-
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tado tiene que ajustarse a lo que exige el fin de la Administracién. La doc-
trina se exportd a diversos paises, entre ellos el nuestro, y sirvié para jus-
tificar determinadas restricciones en los derechos fundamentales, en la
aplicacién del principic de legalidad y en las garantias jurisdiccionales.
Por otra parte, la categoria, en especial en manos de la jurisprudencia,
alcanzdé una extensidén inusitada, abarcando a numerosas relaciones que
muy dificilmente podian considerarse de sujecién especial.

En la actualidad, [a doctrina de las relaciones especiales de sujecién se
bate en retirada (61), No sélo se ha limitado el ambito de las relaciones a
las que se considera aplicables, sino que también han quedado reducidas
las limitaciones a que pueden dar lugar (62).

Lo cierto es que en la actualidad la utilidad de la categoria puede con-
siderarse muy discutible. En efecto, en cualquier relacién de los particu-
lares con la Administracién cabe distinguir dos momentos: la relacién en
potencia, y las peculiaridades que se originan al entrar en contacto con la
Administracién. Y en tal sentido, méds que hablar de una relacién distinta
de la general, habia que considerar que es muy diferente la posicién del
administrado en su relacién abstracta con la Administracién y la relacién
en el caso concreto.

Por otro lado, las situaciones que se agrupan como ejemplos de rela-
ciones especiales de sujecién son muy diferentes entre si: no es lo mismo
la situacién del soldado que la del que realiza la prestacién social sustitu-
toria ni que la del funcionario. De ahi que sea discutible la posibilidad de
dogmatizar sobre una categoria que agrupe a todas, por la sencilla razén
de que, en cada caso, las potestades son distintas, y pensadas en funcién
de los fines que se persiguen. Por ejemplo, las restricciones de derechos
fundamentales son muy distintas en cada caso; la no necesidad de reserva
de Ley cada vez esta sujeta a mayores criticas; y las garantias jurisdiccio-
nales se tienen con independencia del tipo de relacidén.

(61} Por cierto, nunca se habia escrito tanto sobre ella como en estos Uditimos afios.
Asi, por no citar mis que monografias amplias, GARCIA MAcCHO, Las relaciones de espe-
cial sujecién en la Constitucion Espaicla, Madrid, 1992; LASAGABASTER HERRARTE, Las
relaciones de sujecion especial, Madrid, 1994; L&PEZ BENfTEZ, Naturaleza v presupuestos
constitucionales de las relaciones especiales de sujecién, Madrid, 1994.

(62) Segin NigTo, la figura de [a relacién de especial sujecion es dogméticamente
impecable, técnicamente 1itil, ¥ se encuentra recogida en la CE (25-2, 28-1 y 103-3, 30,
127, 159-4), Las relaciones de especial sujecién, aiade NIETO, suelen referirse actualmen-
te a aquellas personas que viven en un contactd permanente o cuasipermanente con esta-
blecimientos administrativos, de tal manera que sin una reglamentacidn especial ¥ sin unos
poderes también especiales de la Administracién, la convivencia y 1a gestion del servicio
pablico serian dificiles (Derecho Administrativo Sancionador, Madrid, 1993, pag. 197).

194



De ahi que consideremos poco operativa una categoria general que
agruparia a muy diversas y diferentes situaciones, sin perjuicio de que
haya que reconocer que los particulares quedan afectados cuando entran
en el dmbito organizativo de la Administracién, pero eso siempre, incluso
cuando se trata de las que se podrian considerar relaciones de sujecién
general.

A pesar de ello, vamos a analizar si la consideracion de la prestacién
social sustitutoria como una relacién de especial sujecién, sobre 1a base
constitucional, puede dar lugar a determinadas limitacicnes frente a la
Administracién, mas alld de las que puedan derivarse de la propia natura-
leza.

2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA PRESTACION SOCIAL SUSTITUTORIA

(Rige en esta materia el principio de legalidad de la Administracién?
En un principio, 1a dogmdtica considerd la relacién de especial sujecién
como un dmbito de libre conformacién para la Administracién. Asi, por
ejempio, para O. MAYER, el Estado puede agravar al individuo, asf como
intervenir en su libertad, con su consentimiento, pues éste elimina los limi-
tes impuestos por la reserva constitucional. Tal teoria no puede mantener-
se en la institucién que estudiamos, porque precisamente falta en ella la
voluntariedad. Actualmente, la doctrina sostiene que la reserva de ley tiene
plena validez en el &mbito de las relaciones especiales de sujecién, a no ser
que la CE establezca limitaciones (63). Pero es que ademds la propia CE
se remite en su Art. 30 a la ley para regular las causas de exencidn del ser-
vicio militar obligatorio y la prestacidn social sustitutoria. Debe observar-
se que la posibilidad de imponer una prestacién social sustitutoria se atri-
buye precisamente a la ley, y no a ninguna otra norma de distinto rango.

3. LA PRESTACION SOCIAL SUSTITUTORIA Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Como principic general, la restriccién de los derechos fundamentales
sGlo puede producirse en la medida en que la propia Constitucidn lo auto-

(63) R. GARCiA MACHO, op. cit., pig. 179. Garcia DE LNTERRIA y FERNANDCZ
RoprIGUEZ entienden que el problema de la disciplina interna de un servicio o de una cor-
poracién no puede resolverse al margen de la legalidad; lo méas que puede llegar a legiti-
mar es una deduccién de poderes implicitos en los otorgados por la Ley de una manera
general o de un més amplio margen del papel del Reglamento en desarrolle de esa Ley,
nunca una exencidn de €sta (op. cit, 11, pdg. 21).
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rice, Segiin 1a STC 21/81, las limitaciones al ejercicio de los derechos fun-
damentales sé6lo son admisibles, en las relaciones especiales de sujecién,
en [a medida en que resulten estrictamente indispensables para el cumpli-
miento de la misién o funcién derivada de aquella situacién especial. Las
relaciones de sujecidn especial deben ser contempladas «bajo la luz de los
derechos fundamentales». Segiin la STC 61/90, una cosa es que quepan
restricciones en el ejercicio de los derechos en caso de relaciones de espe-
cial sujecién, y otra que los principios constitucionales (y de los derechos
fundamentales en ellos subsumidos) puedan ser también restringidos o
perder eficacia y virtualidad.

Ahora bien, las restricciones de derechos fundamentales varian enor-
memente segiin la relacién de que se trate. No tienen igual intensidad las
restricciones de derechos del preso (Art. 25-2 CE) que las del militar
(Arts. 25-3, 26, 28-1 CE) o las del funcionario (Arts. 28-1, 103-3 CE).
Con lo cual, para determinar si quien realiza la prestacién social sustitu-
toria estd sometido a restricciones en sus derechos, habrd que estar a lo
dispuesto en la Constitucién y, en su desarrollo, en las Leyes.

En tal sentido, es obvio que ninguna de las restricciones previstas para
los militares afectan a quienes realizan la prestacién social sustitutoria.
Por ello, no se podrd imponer a éstes sanciones administrativas que impli-
guen privacién de libertad { Art. 25-3 CE). Tampoco caben resiricciones al
derecho de peticién {(Art. 29-2 CE).

Por 1o que se refiere al derecho de huelga, parece que debe ser exclui-
do, al ser la prestacién social sustitutoria una relacién constituida forzo-
samente, y no con caricter voluntario.

4, LA PRESTACION SOCIAL SUSTITUTORIA Y LAS GARANTIAS
JURISDICCIONALES

¢La prestacion social sustitutoria supone la restriccion de las garan-
tias jurisdiccionales de quienes estin realizando aquélla?

En principio, hay que rechazar tal posibilidad. Sin embargo, en algiin
caso habria que matizar, cuando tales garantias puedan entrar en colisién
con algin interés piblico. Pero no ya porque se trate de una relacién de
especial sujecidn, sino por el simple dato de que es preciso ponderar los
intereses en juego. Asi, posiblemente haya que matizar la aplicacién de la
suspensién de la ejecucidn del acto impugnado en los casos de sanciones
y otros supuestos en casos especiales (por ejemplo, érdenes de incorpora-
cidn). En tal sentido, la STC 66/84 ha dicho que «la ejecutividad de los
actos sancionadores... no es algo indefectiblemente contrario al derecho a
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la tutela judicial efectiva», afiadiendo que «no se podrd, acndiendo a la
mencidn del Art. 24-1 CE, entenderse desaparecida la ejecutividad o,
poniendo mds el acento en uno de aquellos intereses que en otro, relegar
o despreciar otros, tanto generales como de terceros».

El ATC 100/82, de 24 de febrero, se referia a una prérroga de incor-
poracién a filas solicitada por un objetor, que solicitd también la suspen-
sién de la ejecucién de la orden de incorporacién (64). El Abogado del
Estado, en contra de la suspensién de le ejecucion, invocd que podrian
perturbarse gravemente los intereses generales, basdndose «en la posible
transcendencia publicitaria de la concesién de aquel beneficio con la pos-
terior formulacién de “amparos en masa”, sobrecargas de asuntos, dila-
cién de los plazos para el fallo, y dificultad de variacion del criterio per-
misivo del tribunal otorgando la suspensién del acto recurrido». El
Tribunal Constitucional rechaza la argumentacién, porque «opera con
encadenadas hipétesis, s6lo meramente posibles en el futuro, apartindose
de la realidad presente sobre la que el tribunal actia, que s6lo manifiesta
tres recursos de amparo en tramitacion promovidos por objetores de
conciencia, en ndmero exiguo que no puede amparar tal previsién, dado
el cardcter individual y singularisimo de la escusa, y que no incide sobre
el interés general, pero si el porvenir confirmara el evento indicado,
haciendo prevalente el interés colectivo sobre el individual, resultaria
posible tener en estima el cambio en la ponderacién de los valores y
adaptar la doctrina constitucional a una nueva realidad fdctica, evirando
los posibles fraudes o abusos y los perjuicios a la comunidads.

Se trata, como se ve, de una interesante doctrina, que pondera correc-
tamente los intereses publicos y los particulares, al atender a la realidad
de los hechos, y dejando abierta la posibilidad de cambiar de criterio si asi
lo exigen los intereses pitblicos. En esta materia, en la que estdn en juego
dos bienes constitucionales, no cabe renunciar a una evaluacién de los

intereses generales. ‘
Frente a esta opinidn, no cabe alegar, partiendo de la base de que el

derecho a la tutela judicial cautelar forma parte del derecho a la tutela
judicial efectiva, que se trata de un derecho abscluto e ilimitado. Porque
aqui falla la premisa: el derecho a la tutela judicial, como cualquier otro,
no es ilimitado; y tiene que ponderarse cuando entran en juego otros dere-
chos fundamentales u otros bienes constitucionales {65). Asi, el derecho a

(64) Vid. el texto del mismo en CaNo MATA, A, El derecho a la objecidn de concien-
cia v su regulacion en el Derecho espaiol vigente, RAP 108, 1985, pag. 29,

(65) Un caso claro, expresamente previsto por la CE, es el de 1a inembargabilidad de
los bienes de dominio ptiblico {art. 132-1 CE), que supone una matizacién a lo previsto en
el Art. 24 CE.
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la igualdad puede verse afectado si a través de la tutela judicial cautelar
una persona trata de exonerarse de sus deberes constitucionales. No pue-
den olvidarse tampoco instituciones como la prohibicién del abuso del
derecho y del fraude a la ley, a las que el Tribunal Constitucional ha reco-
nocido como limites a la ejecucién de Sentencias (vid. STC 194/91).
Existen también otros bienes juridicos que pueden colisionar con el dere-
cho a una tutela judicial plena, pero a los que se hace prevalecer: por
ejemplo, en el proceso penal es obvio que el secreto del sumario constitu-
ye un limite al derecho a la tutela judicial efectiva, pero se trata de una ins-
titucién que, en principio, estd plenamente justificada. Ya desde la STC
8-4-81 dice el Tribunal Constitucional que los limites de los derechos fun-
damentales pueden derivar directamente de la Constitucidn; pero «en
otras ocasiones el limite del derecho deriva de la Constitucién sélo de una
manera mediata o indirecta, en cuanto que ha de justificarse por la nece-
sidad de proteger o preservar no sélo otros derechos constitucionales, sine
también otros bienes constitucionalmente protegidos». Y la STC 97/85
indica que el derecho a la tutela judicial tiene limites «en los casos en que
lo impida la naturaleza de la materia regulada o lo veden intereses tam-
bién constitucionalmente protegidos de condicién més relevante o pre-
ponderante» (en el caso en cuestion, ese interés preponderante era el man-
tenimiento de la vinculacidn y disciplina en el Ejército).

No debe olvidarse, por otra parte, que los Tribunales controlan la lega-
lidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta a
los fines que la justifican, es decir, a los intereses priblicos. Por tanto, tales
intereses también vinculan, mediatamente, a los Tribunales, por lo que
éstos no pueden prescindir de los mismos a la hora de resolver, sea la
cuestion de fondo, sea una medida cautelar.

VII. LA NECESIDAD DE UNA LEY PARA LA REGULACION DE
LA PRESTACION SOCIAL SUSTITUTORIA

Laregulacién del contenido y alcance del deber de 1a prestacién social
sustitutoria exige una norma con fuerza de Ley. «La ley... regulari.,, las...
causas de exencidn d el servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en
su caso, una prestacién social sustitutoria», dice el Art, 30-2 CE.

Segin la STS 27-2-92 (R, 1165), el Art, 30-2 CE contiene una reser-
va de lgy para fijar las obligaciones militares de los espafioles y regular la
objecién de conciencia, asi como para imponer, en su caso, una prestacién
social sustitutoria. Pero el Art. 30-2, afiade la sentencia, no consagra dere-
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cho fundamental alguno a una reserva de ley en Ia regulacién de estas
materias, a diferencia de lo que ocurre en materia penal y sancionadora
con arreglo al Art. 25-1. La cuestién era importante en el caso, ya que se
habia formulado recurso contra el Real Decrete 1442/89 por la via del
procedimiento especial para la Proteccion de los Derechos Fundamentales
de la Persona, y el recurrente alegaba un derecho fundamental a que la
materia regulada por ese Decreto 1o fuera por norma con rango de Ley.

Qué clase de norma con rango de Ley se requiere?

— No es materia de Ley Orgénica, puesto que la prestacion social sus-
titutoria se contempla en el Art. 30, por lo que el Art. 81 no le es
aplicable. Asf lo sostienen las STC 160 y 161/87, que reiteran la
doctrina practicamente undnime sobre la interpretacién y excepcio-
nal del dmbito material de la Ley Orgdnica.

- Tampoco parece que pueda hacerse una regulacién completa por
Decreto-Ley, ya que el Art. 86 CE excluye que éstos puedan afec-
tar a los «derechos, dekberes y libertades de los ciudadanos regula-
dos en el Titulo primero» de la Constitucién.

- Ningin impedimento existe, por ¢l contrario, para que pueda ser
regulada esta materia por Decreto Legislativo (Arts. 82 y ss. CE).

VIII. LAS COMPETENCIAS SOBRE LA MATERIA

En el Estado autonémico contemplado en nuestra Constitucién, ;a
quién corresponde el ejercicio de competencias sobre la materia? El Art.
149 no contempla expresamente la prestacidn social sustitutoria como una
materia exclusiva del Estado, aunque el Art. 149-1-1° es claramente apli-
cable. Segiin este precepto, es competencia exclusiva del Estado «la regu-~
lacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los debe-
res constitucionales». La materia, como se ve, es el gjercicio de los dere-
chos y el cumplimiento de los deberes constitucionales, entre los cuales,
obviamente, cabe incluir la prestacién social sustitutoria (nétese que aqui
se habla de deberes, y no de obligaciones constitucionales, con indepen-
dencia de los sujetos de la relacién juridica de 1a que surjan). En ese com-
plimiento de un deber constitucional se ha de conseguir la igualdad, y por
elio es competencia del Estado 1a regulacidn de las condiciones bdsicas.

La competencia del Estado para regular la prestacién social sustituto-
ria, por €l contrario, no encuentra su fundamente en el Art. 149-1-4° CE
(Defensa y Fuerzas Armadas). Otra cosa cabria decir de la objecidn de
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conciencia como causa de exencién del servicio militar obligatorio, cues-
tién en la que ahora no entramos, ya que, como decimos, la prestacién
social sustitutoria es una obligacion que procede con cardcter general en
los supuestos de exencién del servicio militar obligatorio, y no sélo en los
casos de objecién de conciencia.

Por 1o que se refiere a las competencias ejecutivas, el Unico titulo
invocable es también el Art. 149-1-1°. Hay que notar, sin embargo, que lo
bésico se refiere a las condiciones que garanticen la igualdad; no a la regu-
lacién. Ello significa que pueden considerarse bdsicos ciertos actos de gje-
cucidn, referidos a aspectos que deban ser tratados uniformemente en toda
Espafia (por ejemplo, concesién de aplazamientos y exclusiones de la
prestacién social sustitutoria). Pero hay otros aspectos que podrian ser tra-
tados descentralizadamente, como, por ejemplo, la asignacion concreta de
cada actividad de tipo social.

Lo que si es cierto es que la actividad de inspeccién del Estado sobre
el modo de cumplir la prestacién halla su fundamento en el Art. 149-1-1°
CE; pero es claro que tal inspeccién deberd ir dirigida a que se cumplan
los requisitos de igualdad y no discriminacién en el cumplimiento de los
deberes constitucionales, sin que pueda servir de titulo para controlar acti-
vidades que corresponden materialmente a las Comunidades Auténomas
0 a otros entes publicos.

Ocurre, sin embargo, que ningtin Estatuto de Auntonomia establece
nada sobre la prestacién social sustitutoria, ya que cuando éstos se pro-
mulgaron, ain no se habian llevado a la prictica las previsiones constitu-
cionales sobre la materia. Por tanto, las competencias tanto de legislacién
como de gjecucidn corresponden en la actualidad al Estado, en virtud de
lo dispuesto en el Art. 149-3 CE.

En relacién con la distribucién de competencias en la materia, se ha
producido un conflicto, El Consejo de Gobierno cataldn aprobé el Decreto
161/89, de 3 de julio, sobre Comisién interdepartamental para la presta-
cidn social sustitutoria del servicio militar ¥ su consejo asesor. El
Gobierno de la Nacién formulé conflicto positivo de competencias frente
a la Comunidad Auténoma catalana. El requerimiento se concretaba en
solicitar la derogacidn del Art. 7-1 del citado Decreto (que da nueva redac-
cién al Decreto 40/89, de 24 de febrero), «por entender e] Gobierno que
se interpone entre dichas entidades y la Administracién del Estado, de
forma imperativa, una intervencién del érgano autendmico sin titulo habi-
litante en materia de prestacién social sustitutoria y no pudiendo la
Comunidad Auténoma establecer una intervencién administrativa previa
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ya que con ello se enerva o modula la competencia de los érganos estata-
les». El Estado invocaba ¢l Art. 149-1-1° CE; la Comunidad Auténoma, el
Art. 9-25 del Estatuto de Autonomia («La Generalidad de Cataluiia tiene
competencia exclusiva sobre las siguientes materias: ...25.-Asistencia
social»). La razén basica del Estado consistfa en que la Comunidad
Auténoma no habia asumido ninguna competencia en la materia en virtud
del Estatuto (66). Sin embargo, el Tribunal Constitucional no ha podido
resolver la cuestion, porque el Gobierno de 1a Naci6n ha desistido del con-
fliicto (Auto del Tribunal Constitucional de 18-1-94, BOE 4 de febrero).

{66) Evolucion de la conflictividad entre el Estade y las Comunidades Autonomas
(7981-71989), Madrid, 1991, pags. 287-288,
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