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I. MATRIMONIO

Sala Segunda. Recurso de amparo nidmero 304/1986. Sentencia nimero 1461987,
de 24 de septiembre.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por dofia Gloria Begué
Cantén, Presidenta, y don Angel Latorre Segura, don Fernando Garcia-Mon y Gon-
zdlez-Regueral, don Catlos de la Vega Benayas y don Jesis Leguina Villa, Magistra-
dos, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo niim. 304/1986, interpuesto por la Procuradora de los
Tribunales dofia Concepcién Albacar Rodriguez, en nombre y representacién de don
Alberto Albors Yoldi, con asistencia del Letrado don Miguel Angel Albaladejo
Campoy, contra sentencia de la Sala Tercera de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Barcelona, de fecha 20 de febrero de 1986, dictada en apelacién de autos sobre
nulidad de matrimonio seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia néim. 15 de
dicha capital, a instancia del recurrente en amparo contra dofia Marfa Antonia Su-
birana Ramos. Han comparecido la demandada en el proceso civil representada por
la Procuradora de los Tribunales dofia Belén Casino Gonzilez, designada de oficio,
bajo la direccién del Letrado don Francisco Mufiiz Menero y el Ministerio Fiscal

y ha sido Ponente el Magistrado don Fernando Garcia-Mon y Gonzilez-Regueral,
quien expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Por escrito que tuvo entrada en este Tribunal el dia 20 de marzo de 1986,
la Procuradora de los Tribunales dofia Concepcién Albacar Rodriguez, actuando en
nombre y representacién de don Alberto Albors Yoldi, formulé recurso de amparo
constitucional contra la sentencia dictada por la Sala Tercera de lo Civil de la Au-
diencia Territorial de Barcelona, de 20 de febrero de 1986, por entender que dicha
resolucién judicial, cuya nulidad se solicita, ha vulnerado los derechos fundamentales
contenidos en los articulos 14 y 16 de la Constitucién
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En la demanda se alegan, en sintesis, los siguientes hechos:

a) El 29 de octubre de 1972, dofia Marfa Antonia Subirana Ramos, de nacio-
nalidad espafiola, contrajo matrimonio civil en Miami (Florida, USA), con el ciuda-
dano norteamericano don Ralph Irving Farver, sin cumplir los requisitos exigidos
por la legislacién espafiola ni efectuar la inscripcién de dicho matrimonio en el Re-
gistro Civil espafiol.

b) El 27 de julio de 1976, constante dicho matrimonio civil, el ahora solici-
tante de amparo contrajo matrimonio canénico en Espafia con dofia Maria Antonia
Subirana Ramos, que se inscribié en el Registro Civil de Montseny.

¢) Posteriormente, el 17 de diciembre de 1981, el matrimonio civil fue disuel-
to en virtud de divorcio instado por el marido ante un Tribunal del Estado de
Florida.

d) El 15 de junio de 1982, don Alberto Albors Yoldi formulé ante el Juzgado
de Primera Instancia niim, 15 de Barcelona demanda de nulidad de su matrimonio
con dofia Maria Antonia Subirana Ramos, invocando la existencia del impedimento
del vinculo o ligamen. Por sentencia de 6 de marzo de 1984, el Juzgado declard la
nulidad del matrimonio contraido por ambos cényuges €l 27 de julio de 1976 por
impedimento de ligamen.

e) Apelada la anterior sentencia por la demandada, la Sala Tercera de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Barcelona, por sentencia de 20 de febrero de 1986,
estimé parcialmente el recurso, desestimando la demanda de nulidad del matrimonio
formulada por el actor, asi como la reconvencién de separacién conyugal planteada
por la demandada, absolviendo a ambos litigantes de sus reciprocas pretensiones,

2. El recurso de amparo se funda en lo siguiente: Alega el demandante que
la sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona de 20 de febrero de 1986 ha
vulnerado los derechos fundamentales contenidos en los artfculos 14 y 16 de la
Constitucién, que prohiben toda discriminacién por razén de religién y que nadie
pueda ser obligado a declarar sobre su religién.

En concreto, para el recutrente, la vulneracién denunciada aparece reflejada en
el fundamento de Derecho 52, in fine, de la citada sentencia cuando expresa que:

«... resulta incuestionable que dofia Maria Antonia Subirana habia sido
bautizada en la religién catélica, que al tiempo de contraer matrimonio ci-
vil no se tramité el expediente de acatolicidad, previsto en el Reglamento
Registral, ni convalidé o subsand tal defecto sustancial con arreglo al articu-
lo 249 antedicho, ni siquiera llegé a instar el expediente de inscripcién en
el Registro Civil, ni anotacién alguna, es claro que al tiempo de contraer
matrimonio canénico en el afio 1976, tal vinculo anterior carecia de eficacia
para la normativa positiva espafiola, tal y como recientemente ha declarado
la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1981, por lo que
no concurtia la causa de nulidad de ligamen invocada por la parte actora».

La expresién «carecfa de eficacia para la normativa positiva espafiola» no puede
ocultar la gravedad de tal pronunciamiento, porque «la carencia de eficacia del vincu-
lo anterior» s6lo podia derivar de alguna de las categorias de invalidez: Nulidad,
inexistencia o anulabilidad, y siempre previa una resolucién judicial que asi lo declare.
Esa declaracién judicial se hace, por primera o tdnica vez, por la sentencia de la Sala
Tercera de la Audiencia Territorial de Barcelona, que la fundamenta en no haberse
tramitado el expediente de acatolicidad previsto en el Reglamento Registral, lo cual
es hacer una declaracién judicial con base en unos preceptos claramente inconstitu-
cionales —los derogados articulos 48 y 86 del Cédigo Civil—; disposiciones que
vulneran el contenido en los articulos 14 y 16.2 de la Constitucién Espafiola. De ahi
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que —segin el recurrente— la violacién denunciada sea imputable de modo directo
e inmediato a la sentencia recurrida.

Entiende por todo ello el solicitante de amparo que resulta aplicable a este su-
puesto la doctrina sentada, entre otras, por las sentencias del Tribunal Constitucional
de 31 de marzo de 1981 y 23 de enero de 1983 en relacién con la retroactividad de
los preceptos constitucionales. La resolucién judicial impugnada formula un juicio
sobre la carencia de eficacia y consiguiente nulidad del matrimonio civil contraido por
la actual esposa del demandante, con apoyo de los articulos 42 y 86 del Cédigo Civil,
que, ademds de estar derogados, son claramente inconstitucionales y por tal razén no
pueden servir de fundamento para declarar, con posterioridad a la vigencia de la
Constitucién, la nulidad de un matrimonio aunque éste se hubiera celebrado con an-
terioridad a aquélla.

Con base en todo ello se solicita sentencia por la que se declare la nulidad de Ia
sentencia recurrida y que el matrimonio celebrado en Miamj (EE. UU.) entre la de-
mandada y don Ralph Irving Farver «debe producir plenos efectos juridicos».

3. Por providencia de 7 de mayo de 1986, la Seccién acordé admitir a trdmite
el recurso y, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley Orginica
del Tribunal Constitucional (L.O.T.C.), requerir atentamente al Juzgado de Primera
Instancia ndm. 15 de Barcelona y a la Sala Tercera de lo Civil de la Audiencia Te-
rritorial, la remisién de las actuaciones, originales o por testimonio, y el emplaza-
miento por los citados 6rganos judiciales de quienes hubiesen sido parte en los mismos,
a excepcién del demandante en amparo, para comparecer, si a su derecho conviene,
ante este Tribunal por término de diez dias. Recibidas las actuaciones y personada
ante este Tribunal dofia Maria Antonia Subirana Ramos, la Seccién, por providen-
cia de 11 de junio de 1986, acordé, segtin lo solicitado por aquélla, tener por desig-
nado al Letrado don Francisco Mufiiz Menero para su defensa y dirigir comunica-
cién al Tlustre Colegio de Procuradores de Madrid pata el nombramiento en turno
de oficio de Procurador que la represente. Designada por el Colegio la Procuradora
de los Tribunales dofia Belén Casino Gonzdlez, por providencia de 2 de julio de
1986, la Seccién acords, de conformidad con el articulo 52.1 de la L.OT.C, dar
vista de las actuaciones al Ministerio Fiscal y a los Procuradotes de las partes para
que en término de veinte dias formulasen las alegaciones estimasen pertinentes.

4. El Ministerio Fiscal, por escrito presentado el 29 de julio de 1986, después
de exponer los antecedentes del caso, se opone a la demanda de amparo y solicita
su desestimacién. Entiende el Ministerio Fiscal que tanto la nulidad de los matrimo-
nios celebrados en el afio 1976 —el contraido por las partes en este proceso cons-
titucional que lo fueron en el procedimiento civil sobre nulidad de matrimonio—
como la eficacia o ineficacia de los matrimonios civiles celebrados en el afio 1972
—el contraido por dofia Marfa Antonia Subirana con el ciudadano norteamericano
don Ralph Irving Farver—, dependian de la legislacién aplicable en las tespectivas
fechas sin que la Constitucién pueda aplicarse retroactivamente a los mismos, la
posibilidad de esta retroaccién de la Norma constitucional ha sido estudiada por la
Sala Tercera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, desechando la
aplicacién retroactiva de la Constitucién, porque su contenido no puede aplicarse
a situaciones anteriores a la misma, aunque la pretensién judicial se haya formulado
con posterioridad a su vigencia. La sentencia recurrida en amparo declara que el
matrimonio canénico del actor no estd afectado de nulidad, porque en la fecha de
su celebracién no existia el impedimento de ligamen, toda vez que el matrimonio
civil celebrado en 1972 en Estados Unidos por la demandada, carecia de eficacia en
Espafia por haber sido contraido al margen o violando la normativa entonces vigente.
Este matrimonio carecia, pues, de existencia en la realidad juridica espafiola. Por
ello, y dada la naturaleza declarativa de la accién de nulidad ejercitada, el Tribunal
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no ha aplicado la legislacién derogada, sino que se ha limitado a declarar que el
matrimonio civil celebrado en el extranjero en las circunstancias concurrentes en
este caso, carecfa de eficacia en Espafla y, por tanto, no era nulo por impedimento
de ligamen el matrimonio canénico contraido en Espafia con arreglo a la legislacién
entonces vigente. Este es el sentido de la sentencia recurrida que, por tanto, no viola
ningiin derecho constitucional del recurrente, porque su pretensién de nulidad, ne-
cesariamente referida al momento en que se celebté el matrimonio, no puede am-
pararse en el Texto constitucional que no estaba vigente.

5. El recurrente, por escrito presentado el 4 de agosto de 1986, insiste en su
primera alegacién en los hechos y fundamentos expuestos en el escrito inicial que
da por reproducido y amplia sus razonamientos en los siguientes puntos:

En primer lugar se refiere —alegacién segunda— a la forma en que ha sido in-
terpretado por la sentencia recurrida el articulo 42 del Cédigo Civil, segin la re-
daccién de la Ley de 4 de abri lde 1958, y entiende que la prueba de acatolicidad
de los contrayentes, exigida por dicho precepto, podia hacerse por la mera manifes-
tacién de los mismos y, aun sin ella, podia anotarse el matrimonio en el Registro
Civil con expresién de esta circunstancia. La sentencia, segin el recurrente, estima
que el matrimonio «carecia de eficacia juridica para la normativa positiva espafiola»,
debido a que dofia Marfa Antonia Subirana estaba bautizada y no se tramité expe-
diente de acatolicidad; y como estos requisitos no eran exigibles asi segin la inter-
pretacién que habfa de darse al articulo 42, la sentencia que, vigente la Constitucién
de 1978, lo interpreta en tal sentido «vulnera frontalmente los articulos 14 y 16 de
la Carta Magna».

En la alegacién tercera razona la infraccién del articulo 16 de la Constitucidn,
porque la mera presuncién del Juez o la prueba en juicio de las creencias religiosas
contravienen lo dispuesto en dicho precepto constitucional. Cita a estos efectos la
Resolucién de la Direccién General de Registros de 30 de junio de 1981, que se
opuso a que la inscripcién de un matrimonio en el Registro Civil «pudiera pender
de la prueba de acatolicidad del contrayentes.

Finalmente, en la tercera de las alegaciones, se refiere a retroactividad de los
preceptos constitucionales, especialmente en materia de derechos y libertades. Ra-
zona que la legislacién vigente al tiempo de producirse los actos ha de interpretarse
a la luz de los preceptos constitucionales. La actuacién judicial al dictar en el afio
1986 una sentencia, aplicando legislacién preconstitucional, «no puede ignorar la
vigencia de la Constitucién y disponer la prictica de actos en el proceso que sean
contrarios a la Constitucién». La alegacién actual y apreciacién de catolicidad por
el Tribunal supone, a juicio del recurrente, la asuncién de un principio de confesio-
nalidad del Estado en contradiccién con el principio de libertad religiosa asumido
por nuestra Constitucién en el articulo 16.3 que resulta conculcado. Ademis, la
apreciacién de un motivo religioso para declarar la ineficacia juridica del primer
matrimonio y, por tanto, la validez del segundo por inexistencia del impedimento
del vinculo, implica una discriminacién por motivo religioso que es contraria al
articulo 14 de la Constitucién.

Solicita por todo ello que se estime el recurso de amparo y se dicte sentencia
declarando nula la dicta el 20 de febrero de 1986 por la Sala Tercera de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Barcelona.

6. Por escrito presentado el 1 de septiembre de 1986, la reptesentacién de
dofia Maria Antonia Subirana Ramos se opone a la demanda de amparo y solicita
su desestimacién, en virtud de las siguientes alegaciones:

a) Admite los antecedentes de hecho expuestos por el recurrente con dos pun-
tualizaciones: Que al tiempo de contraer matrimonio candnico, los cényuges expu-
sieron al sacerdote ante quien se celebrd la existencia del matrimonio civil anterior,
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sin que se considerase por agquél que fuera impedimento para su celebracién, lo
cual se acredité en el pleito y estd implicitamente admitido por la sentencia de la
Audiencia Territorial en el fundamento juridico 6.°, apartado d); y que con anterio-
ridad a este pleito, aunque por distintos motivos, el marido habja pretendido de
los Tribunales Eclesidsticos la nulidad del matrimonio, que fue desestimada por el
Tribunal del Arzobispado de Barcelona y confirmada la validez del matrimonio por
el Tribunal de la Rota de la Nunciatura Apostdlica de Madrid, segin la sentencia
definitiva que aporta con su escrito de alegaciones.

b) Se alega en el recurso como cuestién previa, la dudosa cabida en el dmbito
del recurso de amparo de la cuestién planteada por el recurrente. El amparo cons-
titucional es un instrumento concebido para proteger derechos subjetivos de rango
constitucional vulnerados a quien lo ejercita; y es claro que la sentencia recurrida
no impide el derecho a la libertad de conciencia o de religién de don Alberto Albors
Yoldi, ni le vulnera ninguno de los derechos que le confieren los articulos 14 y 16
de la Constitucién que invoca. El derecho violado, en su caso, serfa el de su esposa
a contraer matrimonio civil por ser catélica, pero esta vulneracién no permitirfa al
recurrente la tutela de derechos constitucionales ajenos que, ademds, se otorgarfan
contra la voluntad del tutelado, vulnerdndose en tal supuesto la libertad de éste que
entrafiarfa una vulneracién constitucional. Lo que realmente se pretende a través de
este recurso —dice la representacién de la recurrida— no es obtener amparo a un
derecho subjetivo constitucional violado al recurrente, sino la adecuacién de una
decisién judicial al ordenamiento objetivo constitucional. Y este planteamiento no
es propio del recurso de amparo: Si el recurrente entendia que no podia resolverse
el proceso civil sobre nulidad del matrimonio, con base en los artfculos 42 y 86 del
Cédigo Civil en su redaccién anterior por ser contrarios a la Constitucién, pudo
solicitar el planteamiento de la correspondiente cuestién de insconstitucionalidad
prevista en el articulo 35.1 de la LO.T.C, pero al no formular ese planteamiento,
ni hacerlo de oficio el Tribunal, no puede convertirse la cuestién en un recurso de
amparo cuya naturaleza y finalidad es distinta a lo que realmente se pretende en el
recurso: El reajuste de la resolucién judicial a los principios constitucionales.

¢) Entrando en el fondo del asunto, cosa que parece innecesaria a la repre-
sentacién de dofia Marfa Antonia Subirana, porque lo expuesto en el apartado ante-
rior serfa suficiente para la desestimacién del recurso de amparo, éste no serfa via-
ble en ningin caso por las siguientes razones que expone en las dos dltimas alega-
ciones de su escrito: Porque serfa disolvente en la esfera del Derecho, por cuanto
quebraria de manera absoluta la seguridad juridica, el principio de retroactividad
total y absoluta de la Constitucién en que se funda el recurso; porque el primer
matrimonio contraido en los Estados Unidos no tuvo en Espafia ni siquiera apa-
riencia juridica al no haber sido inscrito en el Registro Civil y no era, por tanto,
necesario declarar su nulidad como sostiene el recurrente, atribuyendo tal declara-
cién a la sentencia recurrida que se limita a constatar aquella circunstancia de ca-
rencia de efectos del primer matrimonio; porque en todo caso la causa de nulidad
del primer matrimonio no serfa la sentencia recurrida, sino la disconformidad del
primer matrimonio con la legislacién entonces aplicable; porque si la nulidad del
primer matrimonio qued$ subsanada al entrar en vigor la Constitucién —como en-
tiende el recurrente—, ya habria producido dicha nulidad efectos irreversibles con
anterioridad a la promulgacién de la misma, al permitir el acceso a ulteriores nup-
cias; y porque, en fin, los motivos de inconstitucionalidad que invoca el recurrente
no son imputables a un acto posterior a la Constitucién, sino al acto anterior con-
sistente en el matrimonio civil celebrado en 1972 al que no aplica la sentencia los
artfculos inconstitucionales del Cédigo Civil entonces vigentes, sino que se limita a
sefialar los efectos que produjeron. «El recurso, por consiguiente, falla en su misma
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base —dice la demandada—, en cuanto no existiendo acto posterior a la Constitu-
cién, no es aplicable la doctrina sentada por este Alto Tribunal en sentencias como
la de 31 de marzo de 1981, en la que el recutso se fundamenta.»

Por todo ello y citando como fundamento de Derecho la disposicién final de la
Constitucién, solicita la desestimacién del recurso de amparo.

7. Por providencia de 16 de septiembre de 1987 se acord$ sefialar para deli-
beracién y votacién de esta sentencia el dia 23 siguiente.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Encuadrado el presente recurso de amparo en el articulo 44 de la L.O.T.C,,
conviene aclarar desde el primer momento para su correcta resolucién lo pretendido
por el actor, hoy solicitante de amparo, en el procedimiento civil en el que se ha
dictado la sentencia recurrida, lo resuelto por ésta y lo postulado por el recurrente
en este proceso constitucional: En el suplico de la demanda formulada por don Al-
berto Albors Yoldi ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de Barcelona,
solicité la declaracién de nulidad del matrimonio celebrado el 27 de julio de 1976
entre el actor y dofia Maria Antonia Subirana Ramos, por vinculo anterior de ésta
que habia contraido matrimonio civil en el Estado de Florida (EE. UU.) el 29 de
octubre de 1972, con el ciundadano norteamericano don Ralph Irving Farver, con
arreglo a la legislacién vigente en dicho Estado y sin observar la normativa espa-
fiola ni inscribir o anotar dicho matrimonio en el Registro Civil de Espafia. La
sentencia recurrida en amparo, dictada por la Sala Tercera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona, de fecha 20 de febrero de 1986, revocando la del Juzgado
de Primera Instancia que habia declarado la nulidad solicitada por el actor, deses-
tima la demanda por entender que el matrimonio civil invocado como causa de nu-
lidad carecia de eficacia para la normativa vigente en Espafia al tiempo de contraerse
en el afio 1976 el matrimonio candnico cuya nulidad se pretende. En la demanda
de amparo el actor solicita se declare la nulidad de la sentencia recurrida y que el
matrimonio celebrado por la demandada en el Estado de Florida «debe producir
plenos efectos juridicos».

De estos antecedentes resulta que lo solicitado de este Tribunal por el recurrente
en amparo es lo mismo que pidid, sin éxito, en el proceso civil; y como la razén
de que fuera desestimada su demanda por la sentencia recurrida ha sido la carencia
de efectos juridicos en Espafia del primer matrimonio de la demandada, no se limita
a pedir la nulidad d edicha sentencia, sino también una declaracién expresa por
patte del Tribunal Constitucional de que, en razén de los preceptos constitucionales
por él invocados, aquel matrimonio «debe producir plenos efectos juridicoss. Este
planteamiento obliga a dilucidar dos cuestiones previas: Una, si el restablecimiento
o preservacién de los derechos fundamentales invocados por el recurrente, vnicas
pretensiones permitidas en el recurso de amparo conforme al articulo 41.3 de la
L.O.T.C.,, pueden encuadrarse en lo solicitado por el recurrente; y dos, si la infrac-
cién de los preceptos constitucionales invocados lesiona derechos fundamentales del
recurrente o, como sostiene la demandada en su escrito de oposicién al recurso,
serfan los derechos de ella y no los del actor los que, en su caso, podrian resultar
lesionados por la sentencia recurrida.

2. En los recursos de amparo que se interpongan contra resoluciones judiciales,
la LO.T.C. exige en el articulo 44.1, ), como requisito necesario para su inter-
posicién que la violacién del derecho o libertad en que se funde «sea imputable de
modo inmediato y directo a una accién y omisién del 6rgano judicial con indepen-
dencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que aquéllos se produjeron
acerca de los que, en ningiin caso, entrard a conocer el Tribunal Constitucionals.
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Como resulta de los antecedentes que hemos sintetizado en el fundamento an-
terior, lo realmente solicitado en el recurso de amparo es la misma nulidad que
se pidié en el proceso civil —la del matrimonio celebrado por las partes el 27 de
julio de 1976—, puntualizdndose ahora para eliminar el motivo de desestimacién
de la demanda apreciado por la sentencia recurrida, que a la declaracién de nulidad
de ésta debe seguir la declaracién de que el matrimonio anterior de la demandada
«debe producir plenos efectos juridicos». En principio este planteamiento no sélo
podria desbordar, como ya hemos apuntado, las dnicas pretensiones que pueden
hacerse valer en el recurso de amparo (art. 41.3 de la L.O.T.C.), sino que también
podria faltar el requisito exigido por el articulo 44.1, 5), de la citada Ley para la
impugnacién en el proceso constitucional de las resoluciones judiciales, en cuyo
caso el recurso incidirfa en el motivo de inadmisidén previsto en el articulo 50.1, b),
de la LO.T.C.

Ahora bien, partiendo de que en los recursos de amparo interpuestos contra re-
soluciones judiciales, la violacién de los derechos y libertades denunciados en los
mismos ha de ser imputable de modo inmediato y directo al 6rgano judicial, el re-
currente trata de plantear en esos términos la vulneracién de los articulos 14 y 16
de la Constitucién, alegando que ha de atribuirse a la sentencia recurrida la decla-
racién de nulidad del primer matrimonio de la demandada con infraccién de lo dis-
puesto en los citados preceptos constitucionales.

3. En diversos pasajes del recurso de amparo y del posterior escrito de alega-
ciones hace referencia el recurrente a la declaraciéon de nulidad por la sentencia
recurrida del matrimonio civil celebrado por la demandada en el afio 1972 en el
Estado de Florida (EE. UU.). Asi, con reproduccién parcial del fundamento 5.° de
la sentencia recurrida que termina afirmando ser claro que al tiempo de contraer
la demandada en el afio 1976 matrimonio candnico con el demandante, el vinculo
anterior catecia de eficacia para la normativa vigente en Espafia, hace el recurrente
las siguientes alegaciones: Afirma que «toda nulidad matrimonial precisa de una
declaracién judicial en que asi se constate», partiendo de ello, entiende que esta
declaracién se produce por ptimera y dnica vez por la sentencia de la Sala Tercera
de lo Civil de la Audiencia Territotial de Barcelona de 20 de febrero de 1986, que
la declara con apoyo en los articulos 42 y 86 del Cédigo Civil que, «ademds de
estar derogados, son absolutamente inconstitucionales». Estima que no es vélido el
argumento de la vigencia de dichos preceptos al tiempo de celebrarse el matrimonio
canénico del recurrente, porque no se habia producido entonces la previa y nece-
saria declaracién de nulidad del primer matrimonio y, por tanto, a juicio del recu-
rrente, habfa que estimar védlido aquel matrimonio hasta tanto se produjera dicha
declaracién de nulidad que no se ha producido hasta dictarse la sentencia recurrida;
y como para hacer esta declaracién la sentencia se basa en preceptos inconstitucio-
nales, han de restablecerse al recurrente los derechos vulnerados y declararse que el
matrimonio anterior de la demandada «debe producir plenos efectos juridicoss.

Mas lo cierto es que la sentencia recurrida no hace la declaracién de nulidad del
primer matrimonio que atribuye a la misma el recurrente. Al contrario, en el fun-
damento juridico 3.° ,al referitse la sentencia a las premisas que han de incidir en
la resolucién del caso, se plantea la objecién del recurrente consistente en que la
nulidad del matrimonio exige una declaracién previa que en este proceso nadie
ha pedido, pero la sentencia entiende, aparte de que pueda invocarse la nulidad
como excepcién y que sin pronunciamiento expreso sobre ella pueda «operar como
prejudicial con efecto reflejo en otra cuestién planteada», que, en el presente caso
es «singularmente oportuno obsetvar, a fin de evitar cualquier suspicacia acerca de
un posible defecto en la constitucién de la relacién juridica procesal, que el plan-
teamiento de autos hace referencia, no en cuanto al valor per se que pueda tener
el matrimonio mencionado (el civil de la demandada con e! ciudadano norteameri-
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cano), sino tdnicamente la eficacia, entendida en sentido amplio, respecto de la le-
gislacion espaiiola, diferencia que pudiera ser de matiz, pero que en todo caso tiene
una evidente trascendencia para la decisién del litigio». En los siguientes funda-
mentos desarrolla la sentencia esta premisa, afirmando en el fundamento 5.° que
carece de interés toda disquisicién sobre el tema de los requisitos exigibles en el
afio 1976 en Espafia para considerar la validez o nulidad del matrimonio civil ce-
lebrado en el extranjero por la demandada, porque ésta no sélo no convalidé el
matrimonjo civil o subsané el defecto con que lo habfa contraido, sino que ni si-
quiera llegé a instar el expediente de inscripcién en el Registro Civil, ni anotacién
alguna, por lo que «es claro —afirma la sentencia— que al tiempo de contraer el
matrimonio candnico en el aflo 1976 el vinculo anterior carecia de eficacia para la
normativa positiva espaflola, tal y como recientemente ha declarado la sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1981, por lo que no concurria la causa
de nulidad de ligamen invocada por la parte actora».

Esta es la doctrina que aplica la sentencia para desestimar la demanda. Podrd o
no estarse de acuerdo con su contenido, mas no es posible atribuirla el alcance que
en ella se rechaza expresamente —la declaracién de nulidad del primer matrimo-
nio— para sostener su inconstitucionalidad por la aplicacién de unos preceptos que
la sentencia no aplica, limitindose a constatar unos efectos o una falta de efectos
en el afio 1976 del matrimonio anterior que por ello no puede producir la nulidad
del matrimonio contraido en dicho afio por el recurrente con la demandada. No
resuelve, pues, la sentencia de la Audiencia ningin problema con trascendencia
constitucional, sino que, lo mismo que habja hecho la sentencia del Juzgado, se
limita a resolver el problema de Derecho privado suscitado por las partes con arre-
glo a la normativa vigente al tiempo de contraerse el segundo matrimonio (afio
1976); y mientras que para la sentencia del Juzgado dicha normativa conducia a la
nulidad interesada por el actor, para la sentencia de la Audiencia esa misma norma-
tiva no permitia la declaracién de nulidad del segundo matrimonio. No es funcién
del Tribunal Constitucional pronunciarse sobre una u otra interpretacién de la le-
gislacién aplicada por las sentencias, pues ello serfa contrario a lo dispuesto en el
articulo 117.3 de la Constitucién. Basta constatar que la interpretacién acogida por
la sentencia recurrida no incide en las vulneraciones de los articulos 14 y 16 de la
Constitucién que invoca el recurrente para solicitar no sélo la nulidad de la sen-
tencia, sino la declaracién de eficacia del primer matrimonio. Pretensién extrafia al
recurso de ampato sobre la que no puede pronunciarse este Tribunal y sin la cual
carecerfa de sentido la pretendida nulidad de la sentencia recurrida a la que no
puede imputarse, en ningdn caso, la violacién «de modo inmediato y directo» de
derecho fundamental alguno del recurrente.

4, Segin hemos dicho, los derechos fundamentales que invoca el recurrente en
amparo son los reconocidos por los articulos 14 y 16 de la Constitucién: Derecho
a no ser discriminado por razén de religién y derecho a no ser obligado a declarar
sobre su religién o creencias. La vulneracién de estos derechos se habria producido,
a su juicio, por aplicacién de los antiguos articulos 42 y 86 del Cédigo Civil vigen-
tes en el afio 1976 cuando celebr$ el matrimonio canénico con la demandada, pres-
cindiendo ahora de que, segin lo razonado en el fundamento anterior, la sentencia
recurrida no aplica dichos preceptos porque no declara la nulidad del matrimonio
civil celebrado por la demandada, tampoco podrd prosperar su recurso por estas
supuestas infracciones. Porque, como sostiene la demandada en su escrito de opo-
sicién al recurso de amparo, al recurrente no se le han violado los derechos garan-
tizados por los articulos 14 y 16 de la Constitucién: No ha sufrido discriminacién
alguna por razén de religién, ni se le ha obligado a declarar sobre sus creencias. Si
la declaracién de no ser catdlico y la no tramitacién del expediente de acatolicidad
que exigian los citados preceptos del Cédigo Civil para la validez del matrimonio
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civil hubijeran sido la causa de la declaracién de nulidad del matrimonio civil cele-
brado por la demandada, serfa ésta y no su marido quien resultaria lesionada en
sus derechos fundamentales por la sentencia que hiciera tal declaracién. Mas como
esto no es as{ y al recurrente no le afectan en sus derechos fundamentales los mo-
tivos que la sentencia recurrida ha tenido en cuenta para estimar la ineficacia juri-
dica en Espafia del matrimonio civil celebrado potr su esposa, no puede invocar
tales derechos en su recurso de amparo.

Como resulta de lo dispuesto en el articulo 53.2 de la Constitucién y en los at-
ticalos 41 y siguientes de la L.O.T.C,, el recutso de amparo protege derechos fun-
damentales subjetivos de los ciudadanos que, siendo titulares de tales derechos,
resulten vulnerados por los poderes piblicos. No es este el caso del actor a quien,
como hemos dicho y resulta de la sentencia recurrida, no se le han vulnerado los
derechos que invoca y, por tanto, no puede erigirse en defensor de los mismos y
menos adn hacerlo contra la expresa voluntad de quien seria su titular.

La desestimacién de la demanda por las cuestiones previas que quedan expuestas
hace innecesario entrar en los demds motivos de oposicién al recurso expuestos pot
el Ministerio Fiscal y por la parte demandada en este proceso constitucional.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE 1A NACION ESPA-
NOLA,

Ha decidido:

Desestimar el recurso de amparo interpuesto por la Procuradora de los Tribu-
nales dofia Concepcién Albacar Rodriguez, en nombre de don Alberto Albors
Yoldi, contra la sentencia dictada por la Sala Tercera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona de fecha 20 de febrero de 1986.

Publiquese esta sentencia en el Boletin Oficial del Estado.
Dada en Madrid a veinticuatro de septiembre de mil novecientos ochenta y sie-
te.—Gloria Begué Cantén.—Angel Latorre Segura.—Fernando Garcia-Mon y Gon-

zdlez-Regueral —Cartlos de Vega Benayas.—Jestis Leguina Villa.—Firmados y ru-
bricados.

Sala Primera. Recurso de amparo ndmero 758[1986. Sentencia nidmero 149/1987,
de 30 de septiembre.

La Sala primera del Tribunal Constitucional, compuesta por don Francisco Ru-
bio Llorente, Presidente; don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén, don Antonio Tru-
yol Setra y Don Eugenio Diaz Eimil, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo promovido por el Procurador de los Tribunales don

Enrique Herndndez Tabernilla, en nombre y representacién de don Alfonso Mdrquez
Patifio, impugnando el auto de 19 de diciembre de 1984 y la sentencia de 30 de
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mayo de 1986, de la Sala Segunda de la Audiencia Territorial de Madrid, por su-
puesta violacién del derecho fundamental establecido en el articulo 24 de la Cons-
titucidn.

En el mencionado procedimiento ha sido parte el Procurador de los Tribunales
don Ignacio Corujo Pita en representacién de dofia Marfa Teresa de Baviera y Mes-
sfa y ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Magistrado don Luis
Diez-Picazo y Ponce de Ledn, quien expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. El Procurador de los Tribunales don Enrique Herndndez Tabernilla pre-
sent$ en este Tribunal el dia 7 de julio de 1986 escrito en nombre de don Alfonso
Mirquez Patifio, en el que interpuso recurso de amparo constitucional impugnando
Ia sentencia de 30 de mayo de 1986 y contra el auto de 19 de diciembre de 1984,
resoluciones ambas dictadas por la Sala Segunda de la Audiencia Territorial de Ma-
drid en la fase de apelacién contra la sentencia del Juzgado de Primeta Instancia
nimero 22 de Madrid, por estimar que las mencionadas resoluciones le han causado
la indefensién que prescribe el articulo 24 de la Constitucién, al negarse al solici-
tante del amparo la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en la defensa de sus
derechos e intereses legitimos.

De las alegaciones y documentacién aportada se deduce que el Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 22 de Madrid conocié de la demanda sobre separacién con-
yugal instada por dofia Marfa Teresa de Baviera y Messfa contra su esposo don
Alfonso Mirquez Patifio, ahora demandante de amparo. En el trimite de propo-
sicién de prueba el sefior Mérquez Patifio solicité que se tuviera por reproducida la
documental aportada en la pieza separada de medidas provisionales, a lo que se
accedié por el 6rgano judicial competente.

Dictada sentencia por el Juzgado de Primera Instancia mim. 22, interpusieron
recurso de apelacién ambas partes. Al evacuar el trimite de instruccién, la repre-
sentacién del sefior MAirquez Patifio observéd que la prueba documental admitida
como pertinente en la primera instancia, no constaba en forma alguna en los autos
remitidos a la Audencia Territorial, por lo que el ahora demandante solicité la
incorporacién de la referida pieza de medidas provisionales o testimonio de la mis-
ma para que la Sala pudiese revisar todos los elementos de prueba tomados en
cuenta en la primera instancia.

Por auto de 2 de noviembre de 1984 se denegd la anterior peticién en los si-
guientes términos: «no ha lugar al recibimiento de prueba en esta segunda instan-
cia». Contra la anterior resolucién se interpuso recurso de suplica, razondndose en
términos procesales la revocacién interesada con invocacién del articulo 24 de la
Constitucién. La Sala, por auto de 19 de diciembre de 1984, acordé no haber lugar
lugar al recurso formulado «por ser improcedente el recibimiento como traer por
testimonio la prueba documental interesada». Seguido el juicio por sus trimites, en
el acto de la vista se solicité la incorporacién de la prueba pedida mediante dili-
gencia para mejor proveer. La Sala, no obstante, dicté sentencia el dia 30 de mayo
de 1986 confirmando parcialmente y revocdndola en el resto, la sentencia de primera
instancia. El considerando tercero de la mencionada resolucién contiene, entre otras,
las siguientes expresiones: «Deficiencias en la prueba, imputables a la parte, han
privado de un miés detallado estado de situacién econémica del matrimonio y del
demandado ... por tanto, para resolver la cuestién, se ha de contar con las alega-
ciones de las partes en sus escritos fundamentales del pleito, asi como los datos de
la prueba practicada en los autos...».
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2. Entiende el demandante que la desestimacién del recurso de stplica por
auto de 19 de diciembre de 1984 y la sentencia dictada posteriormente han vulne-
rado el derecho a la tutela judicial efectiva, produciéndole indefensién, en contra
de lo que dispone el articulo 24 de la Constitucién. Tal vulneracién se deriva de
la reiterada negativa de la Sala a arbitrar los medios que la legislacién procesal
pone a su alcance para disponer de los mismos medios probatorios que fueron ana-
lizados y tomados en cuenta por el Juzgado de Primera Instancia a los efectos de
la revisién de la resolucién anterior. La deficiencia en la prueba no puede achacarse
a la parte, ya que ésta ofrecié los documentos probatorios en forma procesalmente
legitima en la primera instancia, por lo que debieron incorporarse en la apelacién,
mdxime cuando fue solicitado por el demandado apelante, denegindosele con base
en un rigor formalista incompatible con el espiritu de flexibilidad que preside la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de prueba.

3. Por providencia de 8 de octubre de 1986, la Seccién Segunda de este Tri-
bunal acordé admitir a ttdmite la demanda contra el auto dictado por la Sala Se-
gunda de lo Civil de la Audiencia Territorial que denegé el recibimiento a prueba
en el proceso de separacién a que la demanda de amparo se referfa, asi como la
sentencia definitiva dictada en aquel proceso.

En aplicacién del articulo 51 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional se
dirigié atenta comunicacién a los drganos jurisdiccionales a fin de que remitieran
las actuaciones en ellos obrantes, y referidas a los litigios sobre los que versaba la
demanda, y de que emplazaran a quienes habian sido partes en el proceso judicial
a fin de que comparecieran en el recurso de amparo, si convenia a su derecho.

4. Por escrito de 13 de enero de 1987 el Procurador sefior Corujo Pita se
personé en el recurso de amparo en la representacién de dofia Marfa Teresa de
Baviera Messia.

5. Por nueva providencia de 3 de febreto de 1987 la Seccién Primera acordé:
a) Acusar recibo a los érganos jurisdiccionales de las actuaciones recibidas; 5) te-
ner por comparecido al Procurador sefior Corujo Pita en la representacién que os-
tentaba, y ¢) dar vista de las actuaciones por plazo de veinte dias a las partes com-
parecidas y al Ministerio Fiscal a fin de que alegaran lo que conviniera a su derecho.

6. El Procurador sefior Herndndez Tabernilla, en la representacién del deman-
dante, present$ el escrito correspondiente el 4 de marzo de 1987, en el que, tras
hacer nuevamente relacién de lo acaecido, razonaba sobre la indefensién que los
hechos descritos suponfan. En mérito de ello solicitaba que se dictara sentencia
declarando la nulidad de la sentencia y auto recurridos, ordenando la incorporacién
a los autos de la prueba omitida con el fin de que fuera tenida en cuenta por la
Sala de apelacién al dictar la nueva sentencia.

7. El Procurador sefior Corujo Pita, en representacién de dofia Marfa Teresa
de Baviera, present$ escrito el 25 de febrero de 1987 en el que comenzaba afir-
mando que en los procesos civiles la actividad probatoria es de estricta competencia
de las partes. A partir de esta consideracién sostenia que era incierto que la Sala
hubiera excluido, para la decisién, pruebas que deberia haber tomado en cuenta.
La proposicién de prueba documental, efectuada por el hoy recurrente en el proceso
de separacién matrimonial, en el sentido de «que se tenga por reproducida la apor-
tada por esta parte en el acto de la comparecencia, en la pieza separada de medidas
provisionales», asi como la providencia del 6rgano jurisdiccional «teniéndose por
reproducida la aportada en la comparecencia, en las medidas provisionales», no ex-
clufa la actividad del demandante tendente a obtener el testimonio pertinente para
su ulterior unién a los autos. La ausencia de esta actividad procesal por parte del
demandante es la que ha impedido que se haya unido la prueba solicitada a los
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autos. De este modo el vicio procesal imputado tiene su origen en la propia conduc-
ta del demandante y no en la del drgano jurisdiccional.

Independientemente de lo expuesto, hubo tres momentos procesales en que el
demandante pudo suplir la deficiencia que ahora, de modo tan tardio, denuncia. En
ptimer término, terminado el perfodo probatorio y unidas las pruebas a los autos al
denunciar que la analizada habfa sido omitida. En segundo lugar, al ser puestas de
manifiesto las pruebas practicadas para instruccién de las partes. Por dltimo, al am-
paro de lo dispuesto en el articulo 755 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se podia
haber remediado la omisién.

Por ello, considera que, formulada apelacién, el Juzgado tuvo que remitir los
autos originales en el estado en que se encontraban. Era irremediable que la Sala de
apelacién rechazara la peticién del demandante en el sentido de que se practicara
la prueba no realizada, pues su inexistencia fue debida a los propios errores de la
parte demandante,

En mérito a los antetiotes razonamientos considera que el recurso de amparo
es inadmisible pot no haberse producido la infraccién del derecho a la tutela judicial
efectiva que se denuncia y termina suplicando que se deniegue el amparo solicitado
con expresa imposicién de las costas.

8. El Ministerio Fiscal evacué el traslado interesado mediante escrito de 2 de
marzo de 1987, en el que, tras exponer los antecedentes del caso, en todo coinci-
dentes a los expuestos por las partes, ponfa de manifiesto que Ja omisién constitu-
cional se producia, en el sentir del recurrente, porque la Sala se habfa negado a
arbitrar los medios necesarios para disponer de las pruebas que si fueron tenidas
en cuenta por el Juzgado de Instancia.

Comenzaba razonando el Ministerio Fiscal que al Tribunal Constitucional sélo
le compete constatar la existencia o no del impedimento o restriccén en la posibi-
lidad de defensa de las partes, causada por los drganos judiciales. Para la solucién
de la cuestién hay que tener en cuenta que el proceso civil se rige por el principio
dispositivo concurriendo también los principios de bilateralidad y contradiccién. En
materia probatoria el Juez dictard la pertinencia de las pruebas propuestas por las
partes, pero la prictica de las pruebas declaradas pertinentes y su unién a los autos
es una exigencia de los principios de bilateralidad y contradiccién. La contraparte
ha de tener posibilidad de estudiar e impugnar las pruebas practicadas. Ello explica
que las partes han de desarrollar la actividad necesaria para que, primero, se prac-
tiquen las pruebas admitidas, y, luego, se unan a los autos.

En el caso que ahora se debate, el actor no solicité que se testimoniaran, para
su unién a los autos, las pruebas admitidas, limitdndose a pedir que se tuvieran
por reproducidas, a lo que se accedié por el juzgador.

El Ministerio Fiscal expone que la regulacién de la prueba documental en la
Ley de Enjuiciamiento Civil exige que los documentos privados se unan a los autos,
actividad que es de incumbencia de las partes. No es suficiente, a estos efectos, tener
por reproducidos los documentos que se solicitan, porque ello no impone una autén-
tica y «real» incorporacién a los autos. De este modo resulta claro que el defecto
procesal que se imputa tiene su origen en la propia conducta de la parte. El meca
nismo de «tener por reproducido» un documento no estd contemplado por la Ley
de Enjuiciamiento Civil y no libera a la parte de la carga de desplegar la actividad
necesaria para unitlo a los autos.

La Sala de apelacidén, por su parte, niega la peticién de incorporacién de los
documentos a los autos por entender que no son aplicables ni el articulo 863 ni el
899 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, preceptos en los que se funda la peticién.
Esta decisién es constitucionalmente irreprochable.

El Ministerio Fiscal concluye que la respuesta judicial razonada elimina la posi-
bilidad de considerar infringido el articulo 24 de la Constitucién. Tampoco se da
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la indefensién que se denuncia porque ésta, si se ha producido, tiene su causa en
la conducta procesal del demandante. Termina suplicando que se dicte sentencia
desestimando la demanda de amparo.

9. Por nueva providencia de 17 de junio de 1987, la Sala Primera de este
Tribunal sefialé para deliberacién y votacién de este recurso de amparo el dia 23
de septiembre, fecha en que ello tuvo lugar.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Son datos de singular relevancia para resolver el presente recurso de am-
paro los siguientes: 1.° Que en el escrito de proposicién de prueba presentado por la
representacién civil del sefior Mérquez Patifio en la primera instancia del proceso
civil de separacién conyugal, que se segufa ante Juzgado de Primera Instancia ni-
mero 22, bajo la letra a) de la prueba documental propuesta se decia: «que se
tenga por reproducida la aportada por esta parte en el acto de la comparecencia en
la pieza separada de medidas provisionales», sin que ni en ese momento ni en otro
alguno anterior de las partes para sentencia se complementara o corrigiera tal pe-
ticién; 2.° Que el Juzgado, en proveido de 3 de diciembre de 1982, que obra en
el folio 120 de los autos, admitié y declaré pertinente la prueba documental ar-
ticulada, aclarando que tenfa por reproducida la aportada en la comparecencia de
las medidas provisionales; 3.° Que al evacuar el traslado de instruccién en el recut-
so de apelacién sostenido ante la Sala Segunda de la Audiencia Territorial de Ma-
drid, la representacién de don Alfonso Mdrquez Patifio sostuvo que la prueba «tenfa
que haber sido incorporada por testimonio a los autos, al admitirse la apelacién,
y remitirse aquellos autos a la Sala, pues sélo asi ésta puede revisar todos los
elementos de prueba tomados en cuenta en la primera instancia», y amparindose en
lo dispuesto en el articulo 899, en relacién con el 863, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, solicité de la Sala que se trajeran a los autos las pruebas practicadas mediante
testimonio que habrfa de expedir el Juzgado de Primera Instancia nim. 22; 4.° Por
auto de 2 de noviembre de 1984 la Sala declaté no haber lugar al recibimiento a
prueba en segunda instancia en atencién a que el testimonio que ahora se pedia
no se habfa solicitado oportunamente; 5.° En su escrito de recurso de reposicién,
la representacion de don Alfonso Mdrquez Patifio se fundS en los articulos 863 y
899 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en atencién a que el primero de dichos ar-
ticulos autoriza que sin necesidad de recibir el pleito a prueba, puedan las partes
pedit que se traigan a los autos documentos que se encuentran en alguno de los
casos expresados en el articulo 506.

2. Es doctrina reiterada de este Tribunal la de que el derecho fundamental
que el articulo 24 de la Constitucién reconoce y consagra no faculta para exigir la
admisién judicial de cualquiera pruebas que puedan las partes proponer, sino para
la solicitud y prictica de las que sean pertinentes, correspondiendo el juicio sobre
la pertinencia de las pruebas al juzgador ordinario, el cual habri de llevarlo a cabo
de acuerdo con el caricter fundamental que a este derecho otorga la Constitucién
v explicitarlo por exigencia no sélo de las leyes procesales, sino de la norma cons-
titucional (véase sentencia de la Sala Primera de este Tribunal, 40/1986), habién-
dose sefialado también en el auto de la Sala Primera 288/1984, de 11 de julio, que
el derecho a utilizar los medios de prueba no supone desapoderamiento de la po-
testad que cotresponde a los Jueces y Tribunales ordinarios para pronunciarse
sobre la pertinencia de las pruebas propuestas, siendo procedente tinicamente el
examen de tal extremo por este Tribunal en los supuestos de falta total de funda-
mentacién o de absoluta incongruencia en la motivacién del rechazo del medio de
prueba que haya sido propuesto o cuando tal motivacién sea arbitraria o irrazonable.
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A lo anterior hay que afiadir que el régimen de la prueba en los procesos civi-
les es bésicamente un régimen legal, por lo que las decisiones de los érganos juris-
diccionales atenidas a la legalidad sélo pueden ser anuladas en sede constitucional
cuando tal legalidad adolezca de vicio que pueda suponer vulneracién de la Cons-
titucién, lo que es obvio que no acaece en el caso presente. El régimen de la prueba
en los procesos civiles se rige por el principio dispositivo, de acuerdo con el cual
corresponde a la parte solicitar la prictica de la prueba y velar por su cumplimiento,
debiendo ser tenido en cuenta también en la prictica de las pruebas el interés
global de las partes litigantes, respecto de su conocimiento y del debate de que las
mismas puedan ser objeto asi como su eventual impugnacién, lo que obliga a en-
tender que el régimen legal que articula un determinado petiodo dentro del pro-
ceso con el fin de que la prictica de las pruebas se realice dentro de €l y sélo dentro
de él debe entenderse acomodado a las exigencias constitucionales. Por ello mismo,
ha de considerarse también como ajustado a la Constitucién el cardcter excepcional
y limitado de las pruebas que pretendan practicarse durante la sustanciacién de los
recursos de apelacién, pues el momento estrictamente probatorio pertenece a la
primera fase del proceso y el recibimiento a prueba en la segunda instancia sélo
cobra sentido cuando se trata de pruebas sobre hechos acaecidos después de la sen-
tencia que tengan relevancia para el enjuiciamiento del asunto, esto es, los llamados
hechos nuevos; o cuando las pruebas propuestas en la primera instancia no pudie-
ron ser practicadas y esta imposibilidad de la practica de la prueba no sea imputable
a quien la pretende después, principios éstos a los que la regulacién de nuestra Ley
de Enjuiciamiento Civil da debido cumplimiento y que inspiran el articulo 506, en
el que, por remisién del articulo 863, el solicitante de este amparo ha querido
fundar su pretensién.

La representacién de don Alfonso Miérquez Patific pudo, al proponer prueba
documental en la primera instancia, solicitar el testimonio de los particulares que
hubiera deseado de los autos de medidas provisionales, como lo hizo, efectivamente,
la parte actora y como luego, sin éxito, pretendié en la segunda instancia, pues sélo
a través del testimonio puede practicarse la prueba de particulares que se encuen-
tren en otro proceso. Prefirid, en cambio, limitarse a la invocacién de que se tuvie-
ran por reproducidas tales pruebas y el Juzgado acogié en esos estrictos términos
la propuesta, por lo que el posterior perjuicio de esta forma de pedir sélo sobre él
puede recaer. Ha de coincidirse con el Ministerio Fiscal en que esa expresién —«te-
ner por reproducidas»—— por habitual que pueda ser en el uso forense, carece de
cobertura legal y de un contenido técnico preciso, por lo que las consecuencias de
la utilizacién de la férmula es imputable exclusivamente a quien la empleé y sobre
ella exclusivamente deben recaer.

En estos términos es preciso reconocer que los autos de la Sala Segunda de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Madrid que aqui se impugnan de 2 de noviem-
bre y 19 de diciembre de 1984, se ajustaron estrictamente a la legalidad, pues, como
decfa el dltimo de ellos, no era legalmente procedente el recibimiento a prueba ni
ampara tampoco el articulo 506 una peticién que no cumplia los requisitos del pro-
pio articulo 506, ya que los particulares que se pretenden ahora testimoniar eran
conocidos de la parte y ésta pudo aportarlos en su tiempo; conclusién que aunque
rigurosa, era la dnica estrictamente ajustada a los términos del régimen local de la
prueba al que ninguna tacha de insconstitucionalidad se puede poner.

3. Aunque fundando su solicitud de amparo en la denegacién de prueba en la
segunda instancia, lo que ha obligado a hacer las consideraciones expuestas en los
apartados anteriores, el solicitante de este amparo acusa a los autos antes menciona-
dos y a la sentencia después recaida en el proceso 4 guo de haberle situado en in-
defensién y haber vulnerado de esta manera la regla de la interdiccién de la inde-
fensién que establece el inciso final del apartado 1.° del articulo 24 de la Constitucidn,
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lo que obliga a llevar a cabo alguna reflexién sobre este punto. Es indiscutible la
existencia de una relacién entre denegacién de pruebas e indefensién, pero no son
conceptos que hayan sin mis de equipararse. Por eso, el auto de la Sala Primera
183/1985, de 3 de julio, dice que sélo puede tener relevancia constitucional por
provocar indefensién la denegacién de pruebas que siendo solicitada en el momento
y forma oportunas no resultase razonable y privase al solicitante de amparo de he-
chos decisivos para su pretension.

En este sentido, tratando de articular un concepto material y no exclusivamente
formal de indefensién, la sentencia de la Sala Segunda de este Tribunal 30/1986
y la anterior 116/1983 por ella citada, exigen, con toda razén, que el demandante
del amparo argumente la trascendencia real de la inadmisién por la relevancia misma
de los hechos que se quisieron y no se pudieron probar, pues sélo asi puede apre-
ciarse el efectivo menoscabo del derecho de quien por este motivo busca amparo,
pues no puede alegar indefensién de alcance constitucional quien se ha visto pri-
vado de una prueba de hechos carentes de relevancia o de hechos que por otra via
habian quedado ya demostrados.

Es corolario de todo lo anteriormente expuesto que no existe una indefensién
de relevancia inconstitucional cuando la inadmisién de una prueba se ha producido
debidamente en aplicacién estricta de normas legales cuya legitimidad constitucional
no puede ponerse en duda, y que tampoco existe indefensién de relevancia consti-
tucional cuando, aun existiendo en la inadmisién de la prueba alguna irregularidad
procesal, no se llega a producir efectivo y real menoscabo del detecho de defensa
por no existit, o no demostrarse en esta sede, la relacién entre los hechos que se
quisieron y no se pudieron probat y las pruebas inadmitidas.

De este modo, la indefensién que el solicitante de este amparo ha alegado no
puede ser acogida, porque se produce de forma debida en aplicacién de las normas
legales y, ademds, porque la ha articulado en el recurso de amparo como un caricter
exclusivamente formal, pues a lo largo de las alegaciones que ha realizado en esta
sede constitucional no ha sido posible saber cuédles eran los hechos que querfa
probar, cudles los documentos y qué relacién guardaban unos con otros, fuera na-
turalmente de la vaga referencia comiin a todo el proceso, de la situacién econémi-
ca de los cényuges litigantes, puesto que, como la sentencia sefiala, las cuestiones
debatidas habian quedado reducidas a lo relativo a la pensién econémica a fijar en
favor de la esposa y de las hijas del matrimonio.

No pudiéndose, de esta suerte, establecer la indefensién alegada, es procedente
la desestimacién del amparo.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPA-
NOLA,

Ha decidido:

Desestimar el presente recurso de amparo.

Publiquese esta sentencia en el Boletin Oficial del Estado.

Dada en Madrid, a treinta de septiembre de mil novecientos ochenta y siete.—
Francisco Rubio Llorente—Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén.—Antonio Truyol
Serra.—FEugenio Diaz Eimil.—Firmados y rubricados.

669



II. OBJECION DE CONCIENCIA

Pleno. Recurso de inconstitucionalidad nidm. 263/1985. Sentencia ndm. 160/1987,
de 27 de octubre.

El Pleno del Tribunal Constitucional compuesto por don Francisco Tomds y
Valiente, Presidente; dofia Gloria Begué Cantén, don Angel Latorre Segura, don
Francisco Rubio Llorente, don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén, don Antonio Tru-
yol Serra, don Fernando Garcia-Mon y Gonzélez-Regueral, don Carlos de la Vega
Benayas, don Eugenio Diaz Eimil, don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, don
Jesis Leguina Villa y don Luis Lépez Guerra, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

en el recurso de inconstitucionalidad ndm. 263/1985, interpuesto por el Defensor
del Pueblo, contra la totalidad de la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora
de la objecién de conciencia y de la prestacién social sustitutoria, y contra la Ley
Orgénica 8/1984, en su articulo 2, apartados 1, 2, 3 y 4, reguladora del régimen
de recursos y régimen penal en materia de objecién de conciencia y prestacién so-
cial sustitutoria. Han comparecido el Senado y el Abogado del Estado, y ha sido
Ponente el Magistrado don Carlos de la Vega Benayas, quien expresa el parecer del
Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. El 23 de marzo de 1985, el Defensor del Pueblo, en ejercicio de la legitima-
cién activa conferida por los articulos 162.1 de la Constitucién, 23.1 de la Ley Or-
ginica del Tribunal Constitucional y 29 de la Ley Orgdnica del Defensor del Pue-
blo, interpone recutso de inconstitucionalidad contra la totalidad de la Ley 48/1984,
de 26 de diciembre, reguladora de la objecién de conciencia y de la prestacién social
sustitutoria, por no tener la categoria de rango normativo de Ley Orgédnica; contra
los articulos 1.1 y 4; 21y 2; 31y2; 41,2y4; 61y2;, 82y3; 182y 3,y
las Disposiciones transitotias segunda y cuarta de la misma Ley 48/1984 y contra
el articulo 2, apartados 1, 2, 3 y 4, de la Ley Orgénica 8/1984, de 26 de diciembre,
reguladora del régimen de recursos y régimen penal en materia de objecién de con-
ciencia y prestacién social sustitutoria, pot estimar que los mismos vulneran los
articulos 9.3; 10.1y 2; 161y 2; 18.1; 14; 30.2; 53.1y 2; 81 y 96 de la Cons-
titucién, los articulos 12, 18 y 19 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos; los articulos 17 y 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el articulo 9 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, con sdplica de
que se dicte en su dia sentencia por la que se declare la inconstitucionalidad de
la mencionada Ley y de los mencionados preceptos legales.

2. Principia el Defensor del Pueblo su recurso con una relacién de las perso-
nas naturales y juridicas, o colectivas que acudieron ante el mismo formulando
«quejas» contra las expresadas leyes e instando la interposicién contra las mismas
del pertinente recurso de inconstitucionalidad, a partir de las cuales el Defensor del
Pueblo declara haber reformado su propio criterio, habiendo estimado necesario in-
terponer el presente recurso segin su leal saber y entender, con plena autonomia
y por fidelidad a la misién que le estd confiada por el articulo 54 de la Constitu-
cién y la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo, para la mejor defensa de los
derechos comprendidos en el Titulo I de la misma Norma suprema.
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3. A continuacién, y como introduccién a los argumentos juridicos en los que
se basa el presente recurso, el Defensor del Pueblo procede a exponer, en ptimer
lugar, los rasgos, a su juicio, mds significativos del proceso histérico de la objecién
de conciencia hasta su integracién en los vigentes ordenamientos juridico-positivos,
como derecho humano fundamental. Parte, en este sentido, el Defensor del Pueblo,
de los antecedentes histdricos de rafz treligiosa, de la «desobediencia civil» (Anti-
gona, los siete hermanos Macabeos), citando el caso de las primeras comunidades
cristianas en sus relaciones con el Imperioc Romano, el de otras comunidades, a lo
largo de toda la Edad Media, consideradas por la Iglesia de Roma como disidentes
o heréticas, asi como las doctrinas de los reformistas cristianos de los siglos xvi y
siguientes, entte los que descuella Etasmo de Rotterdam, considerado por muchos
como el primer apologista moderno de la objecién de conciencia. Destaca a conti-
nuacién el Defensor del Pueblo cémo en el proceso de secularizacién de amplios
4mbitos de la sociedad civil europea, sobre todo del siglo xviir y en el contexto de
imposicién a todos los ciudadanos del deber de servir a la Nacién en las Fuerzas
Armadas, se produce un desarrollo de motivaciones no estrictamente religiosas, sino
meramente éticas, humanitarias y pacifistas a lo largo de todo el siglo xix. Ahora
bien, es el durisimo trauma de la Primera Guerra Mundial lo que genera un acelerado
y definitivo impulso a favor de la paz genéricamente entendida y, ya més en concreto,
de la objecién de conciencia, especialmente en el Reino Unido y en los Paises Bajos;
de otra parte, la catdstrofe de lIa Segunda Guetra Mundial, con sus crueldades y su
quebranto de todos los derechos humanos, hace rebrotar también en el seno de la
Iglesia Catélica la actitud de lucha por la paz y de tutela de quienes formulan obje-
cién de conciencia, como se refleja en el pdrrafo 79 de la Constitucién Pastoral Gau-
dium et Spes al propugnar «que las leyes tengan en cuenta, con sentido humano, el
caso de los que se niegan a tomar las armas por motivos de conciencia y aceptan, al
mismo tiempo, servit a la comunidad de otra forma.

Pasando ya al proceso de «positivacién» de estas exigencias ético-personales y
colectivas por los ordenamientos juridicos, destaca el Defensor del Pueblo cémo, a
partir de la Segunda Guetra Mundial, son varios los Estados que recogen y tutelan
mediante normas legales, el derecho a la objecién de conciencia, en s{ mismo y en
relacién con el deber de servicio a la propia Nacién y, mds en concreto el servicio
militar.

Asi, en primer lugar, varios Estados, conscientes de la justicia y de la hondura
del problema, lo han llevado al mds alto rango normativo, siendo tal el caso del at-
ticulo 4.3 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, el del articu-
lo 41 de la Constitucién Portuguesa de 1976, asi como los del articulo 109 de la
Constitucién de Noruega; articulo 81 de la Constitucién de Dinamarca, y articu-
los 194 y 195 de la Constitucién de los Paises Bajos, sin olvidar finalmente el
articulo 30.2 de la Constitucién Espafiola de 1978. En segundo lugar, en un rango
jerdrquico normativo de legislacién ordinaria, pero inmediatamente conectado con el
nivel constitucional, numerosos Estados (Australia, Canad4, Nueva Zelanda, Estados
Unidos de Norteamérica, Gran Bretafia, Suecia, Noruega, Dinamarca, Finlandia, Ita-
lia, etc.) han regulado el ejercicio del derecho a la objecién de conciencia y al servi-
cio civil o prestacién social equivalente. Finalmente, el derecho a la objecién de
conciencia habria sido elevado a rango internacional, citando a este respecto el De-
fensor del Pueblo la Resolucién nim. 2.17, 2), de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, de fecha 20 de diciembre de 1978, en la que se reconoce el derecho
de toda persona a oponerse a servir a las Fuerzas Militares o de Policfa que se em-
pleen para sostener el «apartheid», y, muy en particular, la Resolucién 337 de la
Asamblea Consultiva del Consejo de Europa, la Recomendacién 816 del Consejo de
Europa y la Resolucién de 7 de febrero de 1983 del Parlamento Europeo de la Co-
munidad Econémica Europea.
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4, Describe, a continuacién, el Defensor del Pueblo el proceso histérico que
atraviesa en nuestro pafs la objecién de conciencia hasta su regulacién por las leyes
objeto de este recurso de inconstitucionalidad. Se detiene, en este sentido, en la si-
tuacién de la objecién de conciencia tras nuestra dolorosa Guerra Civil hasta la
aprobacién de la Ley de 19 de diciembre de 1973, en la que se admitia el que, una
vez cumplida la condena impuesta por el delito de «negativa a la prestacién del ser-
vicio militar», el penado quedaria excluido de dicho servicio «excepto en caso de
movilizacién por causa de guerra o declaracién de guerra», con lo que, cuando me-
nos, se venfa a romper la inadmisible serie de condenas concatenadas que hasta en-
tonces habfa estado en vigor. El primer paso en el reconocimiento de la objecién de
conciencia se produce iniciada la instauracién democritica con el Real Decreto 3.011/
1976, de 23 de diciembre, que admitié la exencién del servicio militar activo por
razones u objeciones de conciencia, si bien exclusivamente «de caricter religioso».
El paso definitivo, sin embargo, seria el reconocimiento de la objecién de conciencia
con rango constitucional en el articulo 30.2 de nuestra Constitucién, cuyas distintas
fases a lo largo del proceso constituyente describe el Defensor del Pueblo. Procede
éste, a continuacién, a referir la doctrina del Tribunal Constitucional en relacién con
la objecién de conciencia, contenida particularmente en la STC 15/1982, sefialando
la incidencia de esta doctrina en una situacién caracterizada por la ausencia de la
Ley que, por mandato constitucional, debiera regular la objecién de conciencia. Fi-
nalmente, el Defensor del Peblo expone detenidamente el proceso de elaboracién de
las que setfan Ley 48/1984 y Ley Organica 8/1984, deteniéndose particularmente
en el proceso a través del cual lo que inicialmente era una tdnica Ley Orgdnica se
desglosé en los dos actuales textos legales.

5. Tras un resumen de las principales alegaciones formuladas por los recurten-
tes contra la Ley 48/1984 ante el Defensor del Pueblo, procede éste a ocuparse de
los valores, principios constitucionales y fundamentos juridicos del presente recurso
de inconstitucionalidad. Distingue, a este respecto, entre unas «consideraciones bdsi-
cas» y los «motivos de inconstitucionalidad que fundamentan, en concreto, el presen-
te recurso». En cuanto a las primeras, comienza abordando la cuestién relativa a «la
objecién de conciencia como derecho fundamental de la persona humana en nuestro
ordenamiento constitucional». Para el Defensor del Pueblo, en efecto, el derecho a la
objecién de conciencia en materia de servicio militar «no es meramente la exencién
de un deber, sino el reconocimiento de un derecho bdsico de la persona humana de
rango constitucional y garantizado por la tutela mdxima —el recurso de amparo—
que la propia Constitucién establece para los derechos fundamentales». Convergerian
en esta tesis juridica tanto los andlisis de la doctrina cientifica (Peces Barba, Pérez
Lufio, Sdnchez Agesta, L. Martin-Retortillo, Prieto Sanchis, Serrano Alberca), cuanto
las normas del Derecho constitucional comparado y las del Derecho internacional pi-
blico sobre el contenido y la tutela de los derechos humanos. De otra patte, entre el
derecho a la objecién de conciencia y el derecho a la intimidad personal que tutela
el articulo 18.1 de la CE. cabrfa deducir una conexién inescindible, produiéndose
sobre el primero de ellos una proyeccién de los principios y valores bdsicos consa-
grados en el articulo 10.1 de la C.E. Ciertamente, el derecho 2 la objecién de con-
cia, como todos los demds derechos inviolables de la persona humana, tiene unos
limites, pues en todo derecho humano hay dos dimensiones como las dos caras de una
misma moneda, la interioridad y la exterioridad, precisamente por la condicién social
del set humano y por las exigencias de una convivencia arménica y con tendencia a
la paz; petro seria quebrantar el espiritu de la Constitucién concebir al orden piblico
o, en otro lenguaje, ya méds antiguo, el bien comdn, como algo equivalente a la
«razén de Estado» o como un muro a la expansién al libre desarrollo de la persona-
lidad humana impuesto por consideraciones sociales-politicas u otras semejantes. Los
Iimites, en suma, a los que es licito someter a los derechos fundamentales no deben
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ser sino los necesarios para la proteccién de la seguridad, el orden, la salud o la
moral publica o los derechos y libertades fundamentales de los demids, pero sin que
tales limitaciones afecten al contenido esencial de los mismos. Destaca el Defensor
del Pueblo la crucial cautela establecida por el articulo 81.1 de la C.E., al exigir que
tengan categorfa de Leyes Orgédnicas las relativas al desarrollo de los derechos funda-
mentales y de las libertades piblicas y concluye esta parte de su exposicién decla-
rando la singular impottancia para la resolucién del problema juridico que en este
recurso de inconstitucionalidad se aborda, del hecho de que Espafia haya ratificado
la Declaracién Univetsal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 y la Convencién Europea de 1950, textos todos
ellos en los cuales se garantizan ampliamente los derechos a la libertad de conciencia
y a la intimidad personal en todas sus dimensiones.

6. Antes de pasar a exponer los motivos de inconstitucionalidad que fundamen-
tan, en concreto, el presente recurso, el Defensor del Pueblo estima equitativo reite-
rar que las dos leyes aprobadas por las Cortes el 26 de diciembre de 1984 represen-
tan un paso apreciable en el proceso de reconocimiento y garantia del derecho a la
objecién de conciencia, no obstante lo cual ha interpuesto dicho recurso por intimo
convencimiento, ciertamente doloroso, de que existen sdlidos fundamentos juridicos
para ello, por todo lo cual somete respetuosamente a la serena y ecudnime reflexién
del Alto Tribunal los siguientes motivos concretos de inconstitucionalidad:

Primero. Infraccién del articulo 81, en relacién con los articulos 16.1 y 42.2 de
la C.E. Frente a la dicotomia consistente en haber regulado por Ley Orgdnica el ré
gimen de recursos, el régimen penal y la derogacién del articulo 45 de la LO.T.C,,
en tanto los restantes aspectos de la objecién de conciencia han sido regulados por
Ley ordinaria, el Defensor del Pueblo sostiene que toda la regulacién de la objecién
de conciencia y de la inherente prestacién social sustitutoria ha de realizarse en una
dnica Ley con rango de orgédnica, por las siguientes razones: &) Porque asi lo pre-
ceptda el articulo 81.1 de la CE., al establecer ese caricter para las leyes relativas
«al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas». ») Por-
que, como ya ha sostenido en anterior apartado de este recurso, €l derecho a la
objecién de conciencia es un derecho fundamental de la petsona, tanto si se le con-
sidera auténomamente, cuanto si se le vincula al derecho fundamental de libertad
religiosa o ideoldgica consagrado en el articulo 18 de la C.E.; y sin que a ello obste
la opinién, sostenida por algin comentarista, de que la objecién de conciencia es
una mera «exencién al deber de prestar el servicio militar», argumento éste rechaza-
ble a la luz del andlisis sistemético de la normativa constitucional y, sobre todo, por
imperativo de la pauta hermenéutica del articulo 10.2 de la C.E. ¢) Porque resulta
anémalo y distorsionante que el propio legislador haya tramitado como Ley Orgdnica
la Ley 8/1984, referida a lo que es «adjetivo» en la regulacién de ese derecho fun-
damental, mientras que lo mds bdsico y «sustantivo», es decir, la tipificacién y las
condiciones de ejercicio del derecho, se integran en una Ley de rango ordinario, a lo
que habria que afiadir la importante circunstancia de que los proyectos de Ley en
esta materia tuvieran inicialmente el rango unitario de Ley orginica. d) Porque es
opinién compartida por la mayoria de los comentaristas cientificos que la reserva de
Ley que este precepto establece debe ser con rango de orgédnica. e) Por cuanto el
propio Tribunal Constitucional ha marcado la pauta de que el rango de Ley orga-
nica ha de atribuitse a las leyes «relativas al desarrollo de los derechos fundamentales
y de las libertades piiblicas»; y la libertad pdblica y derecho fundamental es la li-
bertad ideolégica y su proyeccidn, la libertad de objecién de conciencia. En este
sentido, el Defensor del Pueblo invoca la doctrina contenida en las SSTC 5/1981 y
12/1982, alegando ser incontrovertible que incluso la prestacién social sustitutoria
es inherente —no sélo conexa— al ejercicio del derecho fundamental de objecién de
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conciencia. f) Porque siendo el derecho a la objecién de conciencia un derecho fun-
damental inequivocamente «constitucionalizado», su regulacién mediante una Ley or-
dinaria quebranta el principio de seguridad juridica; en efecto, dada la gravedad y
trascendencia que en la vida de un objeto de conciencia pueda tener el hecho de que
lo que ahora se ha regulado por la Ley 48/1984 pueda un dia ser modificado por
otra Ley ordinaria, se genera una grave y lesiva situacién de inseguridad.

Segundo. Infraccién de los articulos 30.2, 16.1 y 2; 53.1y 2; y 9.3dela CE,;
el articulo 18 de la Declaracién Universal de 1948; el articulo 18 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos; y el articulo 9 de la Convencién Europea
de 1950, todo ello por causa de lo preceptuado en los articulos 1.1, 2 y 4; 2.1y 2;
341,2y4; 61y2 y82y 3 delaLey 48/1984. La raiz comiin de estas infrac-
ciones dimana, en opinién del Defensor del Pueblo, de que el legislador, al invocar
el derecho a la objecién de conciencia parece hacerlo como una mera exencién, no ya
al deber genérico que a todos los espafioles, hombres y mujeres, afecta de defender
a Espafia (art. 301 de la C.E.), y que el propio Texto constitucional configura bajo
distintas modalidades (apartados 2, 3 y 4 de dicho precepto), sino al servicio militar,
acaso por no haber distinguido suficientemente el legislador que en el apartado se-
gundo de dicho articulo 30 se establece una reserva de Ley «para fijar, de una parte,
las obligaciones militares de los espafioles» y, de otra y «con las debidas garantiass,
la objecién de conciencia, y, finalmente, de otra, las causas de exencién del servicio mi-
litar obligatorio. Frente a ello insiste el Defensor del Pueblo, con base en la doctrina
cientifica y en la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional que «la objecién
de conciencia constituye una especificacién de la libertad de conciencia, la cual su-
pone no sélo el detecho a formar libremente su propia conciencia, sino también a
obrar de modo conforme a los imperativos de la misma». A partir de aqui, el Defen-
sor del Pueblo desarrolla la argumentacién relativa a las infracciones agrupadas bajo
este segundo motivo de inconstitucionalidad.

a) Los apartados 1, 2 y 4 del articulo 1 de la Ley 48/1984 infringen los ale-
gados preceptos constitucionales al afectar al contenido esencial del derecho funda-
mental a la libertad ideoldgica de que dimana la objecién de conciencia al restringir
prdcticamente ésta a una mera exencidén de la obligacién militar, siendo asi que su
fundamento y alcance tiene un cardcter auténomo de derecho fundamental. Al des-
viarse la Ley de esa concepcién bdsica incurre en la infraccién juridica con alcance
de inconstitucionalidad de no garantizar la expresién de la libertad de conciencia
que se refleja en la actitud del objetor. Por eso, el apartado 4 del articulo 1 de
dicha Ley, estatuye indebidamente que «la declaracién de objecién de conciencia serd
competencia del Consejo Nacional de Objecién de Conciencia, regulado en el Capi-
tulo III de esta Ley». Frente a ello, el Defensor del Pueblo insiste en que la decla-
racién de objecién de conciencia la hace auténoma y espontdneamente el objetor de
conciencia, y que lo dnico que compete al Consejo es tomar conciencia de que los
motivos de conciencia alegados son los que se determinan en el apartado segundo
del articulo 1 de la Ley 48/1984. En consecuencia, y no siendo juridicamente posible
en el 4mbito de un recurso de inconstitucionalidad proponer una redaccién distinta
de dicho apartado 4 del articulo 1 de la Ley, solicita el Defensor del Pueblo que
dicho apartado sea declarado inconstitucional y se ordene su supresién.

b) Similarmente, el Defensor del Pueblo impugna por inconstitucional la ex-
presién que se contiene en el articulo 2, apartados 1 y 2, de la Ley 48/1984, al decir
que la «solicitud de declaracién» de objecién de conciencia y exencién del servicio
militar ha de dirigirse al Consejo Nacional de Objecién de Conciencia y hacerlo en
un plazo determinado. Para el Defensor del Pueblo no se trata ésta de una cuestién
meramente terminoldgica o gramatical, sino de alcance mucho miés profundo porque
afecta la sustancia misma del! derecho fundamental. Reitera que el objetor de con-
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ciencia no solicita que el Consejo «declare» su objecién de conciencia, sino, simple-
mente, que, en funcidén de la declaracién que él hace, se le reconozca su exencién
del servicio militar y se le abra el camino de la prestacién social sustitutoria. En
consecuencia, y dada la razén anteriormente alegada de no poder sugerir una redac-
cién diferente, s6lo cabe suprimir la palabra «solicitud» en ambos apartados del ar-
ticulo 2 de la citada Ley.

¢) Igualmente debe suprimirse la expresién «solicitud» que figura en los apar-
tados 1 y 2 del articulo 3 de la Ley 48/1984 por las razones acabadas de expresar.

d) El apartado segundo del citado articulo 3 debe ser suprimido por inconsti-
tucional, en razén de la facultad que se atribuye al Consejo Nacional de Objecién de
Conciencia de «recabar de los interesados que, por escrito u oralmente, amplien los
razonamientos expuestos en la solicitud», lo que viola el contenido esencial de dicho
derecho fundamental.

e) El apartado primero del articulo 4 de la Ley 48/1984 resulta inconstitucio-
nal al estatuir, de manera muy genérica, que el Consejo «resolverid todas las solici-
tudes que se les presenten y declarard haber lugar o no al reconocimiento de la
condicién de objetor de conciencia y a la consiguiente exencién del servicio militar».
Reitera el Defensor del Pueblo que el Consejo no puede tener mds funciones que
la de examinar si los motivos alegados se ajustan a lo que se especifica en el articu-
lo 1.2 del a Ley, pero no puede otorgirsele la facultad de «treconocimiento de la
condicién de objetor de conciencia», puesto que ésta dimana del derecho esencial
de la persona a la libertad ideoldgica. En consecuencia, solicita la declaracién de
inconstitucionalidad de las palabras «declarard haber lugar o no al reconocimiento de
la condicién de objetor de conciencia».

f) El apartado 2.2 del citado articulo 4 es inconstitucional al configurar al «Con-
sejo Nacional de Objecién de Conciencia» como un auténtico tribunal que examina y
resuelve con amplisimas facultades, en particular para realizar interrogatorios al ob-
jetor, recabar testimonios de terceras personas y hasta determinar la congruencia del
comportamiento o conducta de la persona a la que se examina (deduciéndolo de
documentos o testimonios obrantes en el «expediente») respecto a los motivos por
ella alegados, quedando tinicamente fuera de las atribuciones del Consejo la valora-
cién de «las doctrinas alegadas por el solicitante». Con ello se viene a enfrentar el
parecet colectivo de los miembros del Consejo a la conciencia intima e irrenunciable
de la persona sujeta a esa indagacién, lo que equivale a negar en su misma raiz el
derecho fundamental de libertad ideoldgica y la motivacién intima y profunda del
objetor.

Dentro de este segundo motivo de inconstitucionalidad, el Defensor del Pueblo
procede a continuacién a efectuar algunas puntualizaciones en relacién con algunos
de los preceptos cuya inconstitucionalidad acaba de argumentar. Asi, en relacién con
el apartado 1.° del articulo 4 de la Ley 48/1984, teitera que la competencia del Con-
sejo no es constitutiva del derecho a la libertad de conciencia del objetor, sino mera-
mente «receptiva» de la declaracién hecha por él y «determinativa» de cualquiera de
los tipos de servicio de utilidad piblica que se tipifican en el articulo 6.° de la ex-
presada Ley. En cuanto a la facultad del Consejo Nacional recogida en el articulo 3.2
de la Ley, de recabar una ampliacién de los razonamientos expuestos por el objetor
y de requerir tanto de éste como de terceros «la aportacién de la documentacién
complementaria o testimonios que se entiendan pertinentes», entiende el Defensor
del Pueblo que supone configurar un tipo de «procedimiento inquisitorio» (por no
decir «inquisitorial») que quebranta inadmisiblemente el contenido esencial del de-
recho a la libertad ideolégica o de conciencia, asi como el propio derecho a la ob-
jecién. Finalmente, por si cupiera adn alguna duda sobre la infraccién de los invoca-
dos preceptos constitucionales en razén de la indole y funcionamiento del Consejo
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Nacional de Objecién de Conciencia, bastaria releer el apartado 2.2 del articulo 4 de
la Ley, en cuyo inciso segundo se hace constar: «Asimismo, el Consejo podrd denegar
la solicitud cuando, sobre la base de los datos e informes de que disponga, perciba
incongruencia entre los motivos y manifestaciones alegados por el solicitante y las
conclusiones que se desprendan de las actuaciones cbrantes en el expediente.» Para
el Defensor del Pueblo este inciso recubre con otros fonemas lo que nitida y abierta-
mente figuraba en el proyecto de Ley enviado por el Gobierno a las Cortes Generales
y que fue aprobado por el Congreso de los Diputados con el siguiente tenor literal:
«2. El Consejo, sobre la base de los datos e informes de que disponga, tomar4 su re-
solucién de acuerdo con los siguientes critetios: ... ) La congruencia entre los mo-
tivos alegados por el solicitante y la conducta personal del mismo de que se tenga
constancia.» Entiende el Defensor del Pueblo que la diferencia entre esta férmula
y la finalmente adoptada por el legislador es puramente semdntica; el Consejo Na-
cional se halla facultado para hacer prevalecer, frente a la motivacién de conciencia
declarada por el objetor, datos de su conducta dimanantes de terceras fuentes, con
lo que el quebranto del «contenido esencial» del derecho del objetor resulta tan ra-
dical como definitivo. A mayor abundamiento se deja a la persona del objetor en
patente indefensién contra dichos informes o actuaciones obrantes en el expediente,
cuyo contenido desconoce, olviddndose igualmente que la conciencia de la persona
humana no es una realidad inerte o estdtica, sino sustancialmente dindmica, y que en
modo alguno se puede impugnar la autenticidad de una motivacién de conciencia ale-
gada en un instante de la vida personal, por el hecho de que en etapas anteriores de
la propia existencia de la persona objetante haya habido errotes o tropiezos de cual-
quier indole. Por todo lo cual, el Defensor del Pueblo solicita se declare la radical
inconstitucionalidad de la segunda frase del articulo 4.2 de la Ley 48/1984, que
comienza con la palabra «asimismo» y concluye con la palabra «expediente».

g) Finalmente, bajo un punto «1.6» {pareciera debiera ser 2.7), el Defensor del
Pueblo impugna el apartado 4.° del articulo 4 de la Ley 48/1984, alegando que di-
cho precepto, al prever la posibilidad de una desestimacién por «silencio administra-
tivo» de la declaracién como objetor, lleva consigo un grave quebranto del principio
fundamental de seguridad juridica que garantiza el articulo 9.3 de la Constitucién y
refrenda el articulo 103 de la misma Norma suprema.

Tercero. Infraccién del articulo 16.2 de la C.E. en relacién con el 53.1 y 2 de
la misma; el articulo 18 de la Declaracién Universal de 1948; el articulo 18 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, y el articulo 9 de la
Convencién Europea de 1950; todo ello por causa de lo preceptuado en el articu-
lo 3.2 de la Ley 48/1984. Entiende el Defensor del Pueblo que independientemente
de lo que ya ha expresado respecto del apartado 2.° del articulo 3 de la Ley 48/
1984 en lo que concierne a las facultades del Consejo Nacional de Objecién de Con-
ciencia, hay en dicho precepto una violacién del «derecho a no declarar» que a toda
persona garantiza el articulo 16.2 de la C.E., derecho que igualmente se reconoce en
los preceptos de cardcter internacional enunciados en el epigrafe. En consecuencia,
considera el Defensor del Pueblo que procede declarar la inconstitucionalidad de todo
el apartado 2.° del articulo 3 de la Ley 48/1984.

Cuarto. Infraccién de los articulos 18, 53.1 y 16.2 de la C.E., articulo 12 de la
Declaracién Universal de 1948; articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, y articulo 8 de la Convencién Europea de 1950; todo ello por
causa de lo preceptuado en los articulos 4.2 y 4.2 de la Ley 48/1984. El articulo 3.2,
en efecto, quebranta el derecho fundamental a la intimidad y al respecto a la vida
privada desde el momento en que al objetor se le puede exigir que amplie los razo-
namientos expuestos en su declaracién; y, por si fuera poco, también solicitar que
otras personas u organismos aporten los documentos o testimonios que el Consejo
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estime pertinentes. Por las mismas razones, el articulo 4.2 de la Ley 48/1984 in-
fringe los citados derechos fundamentales.

Quinto. Infraccién de los articulos 14, 16, 30.2 y 53.1 de la CE.; el artfculo 18
de la Declaracién Universal; articulos 18 y 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y articulos 9 y 14 de la Convencién Europea de 1950, por causa
de lo preceptuado en el articulo 8.3 de la Ley 48/1984. Considera, en efecto, el De-
fensor del Pueblo que en este precepto convergen tres factores de inconstitucionalidad:

a) En primer término, la asimilacién que, en el primer inciso del precepto, se
hace del periodo de actividad del objetor de conciencia, en el cumplimiento de la
prestacién social sustitutoria, al régimen establecido para el servicio militar. Para el
Defensor del Pueblo, con dicha asimilacién, se viola la esencia misma del derecho
a la objecién de conciencia, no respetindose el «contenido esencial» del mismo. Pues
una cosa es que se respete el principio de igualdad ante la Ley y otra muy distinta
el que el régimen de la prestacién sustitutoria se asemeje a las caracteristicas del
servicio militar, tanto mds cuanto que los articulos 6 y 7 de la Ley desvinculan
dicha prestacién sustitutoria de las instituciones militares, a fin de respetar su indole
del servicio social de cardcter civil. En consecuencia, el Defensor del Pueblo solicita
la supresién de la primera frase del apartado 3.° del articulo 8 de la Ley 48/1984.

b) En segundo término, los incisos 2.° y 3.° del citado articulo 8.3 quebranta-
rian los mencionados preceptos constitucionales en cuanto no establecen una dura-
cién de la prestacién social sustitutoria igual que la duracién del servicio militar
mientras el objetor esté en «situacién de actividad», sino que delega en el Gobierno
la fijacién ulterior mediante Real Decreto de dicha duracién, pero ya determina que
«comprenderd un perfodo de tiempo que no serd inferior a dieciocho meses ni supe-
rior a veinticuatro». En lo que concierne especificamente a los mdrgenes de duracién
fijados por la Ley, el precepto supone una infraccién tanto del «contenido esencial»
del derecho como del principio de igualdad ante la Ley. Considera, en efecto, el De-
fensor del Pueblo que dicha duracién equivale a una «penalizacién» para el objetor
de conciencia, dado que se viene a establecer un «exceso de tiempo» en la prestacién
sustitutoria que serd como nivel minimo superior al 50 por 100 de la duracién del
servicio militar, pero que puede llegar a ser, por decisién reglamentaria del Gobierno,
el doble que dicho servicio militar. Adn mds resalta esta infraccién si se tiene en
cuenta la tantas veces citada Resolucién del Parlamento Europeo de 7 de diciembre
de 1983, en cuyo punto 5 se expresa categlricamente que «la duracién de tal servicio
alternativo... no deberd exceder del perfodo del servicio militar notmal». Y no cabria
argiiir como se expresa en el Predmbulo de la Ley, que la Constitucién prescribe que
la regulacién de la objecién de conciencia se lleve a cabo «con las debidas garantias»,
lo que autorizarfa al legislador para adoptar las cautelas necesarias «para que la ob-
jecién de conciencia no constituya una via de fraude a la Ley», asi como también
para que no se dé lugar a discriminaciones. Discrepa el Defensor del Pueblo de este
planteamiento del legislador declarando que resulta lacerante para la conciencia de
quienes ejercen su derecho fundamental de objecién de conciencia que se considere
a priori que una mayor duracién de la prestacidn social es «una garantfa para evitar
que se produzca fraude a la ley»; tampoco cabe aceptar que sea discriminatotria la
fijacién de una igual duracién del servicio militar y de la prestacién social, alegdndose
que los costes personales e incluso fisicos «son notablemente diferentes». Para el
Defensor del Pueblo esta dltima afitmacién carece de fundamento juridico, pues del
mismo modo que en el servicio militar son numerosas las prestaciones que no im-
plican un coste petrsonal o fisico relevante, en la prestacién social puede haber servi-
cios que entrafien unos esfuerzos o tiesgos equivalentes, por lo menos, a los del
servicio militar.
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¢) En tercer término, la amplisima delegacién legislativa que, en el inciso se-
gundo del precepto, se hace al Gobierno para regular por Real Decreto la duracién
de la prestacién sustitutoria origina una situacién de grave incertidumbre para los
objetores de conciencia que no solamente dafia el contenido esencial del derecho,
sino también el principio bésico de seguridad juridica.

En consecuencia, el Defensor del Pueblo solicita se declare la inconstitucionalidad
de la totalidad del expresado apartado 3.° del articulo 8 de la Ley 48/1984, o alter-
nativamente y dada la dificultad juridica con que este Tribunal tropezaria para poder
dar una nueva redaccién a dicho texto, declarar en todo caso la inconstitucionalidad
de los dos ltimos incisos del citado apartado 3.°, Declarada esa inconstitucionalidad,
el legislador tendria que redactar dicho apartado en consonancia con lo expuesto, es
decir, determinando que la situacién de actividad del objetor en la prestacién social
sustitutoria fuera de igual duracién a la que en cada momento histérico tenga el ser-
vicio militar obligatorio.

Sexto. Infraccién del articulo 30.2, en conexién con los articulos 14, 16 y 53.1,
todos ellos de la C.E., y los preceptos equivalentes de los textos normativos interna-
cionales invocados en el motivo precedente, por causa de lo preceptuado en los at-
ticulos 17.2 y 3; y 182 y 3 de la Ley 48/1984, y el articulo 2, apartados 1 a 4,
ambos inclusive, de la Ley Orgdnica 8/1984. Entiende el Defensor del Pueblo que
la Ley 48/1984 y la Ley Orgénica 8/1984 configuran el régimen disciplinario de la
prestacién social sustitutoria y el régimen penal en términos que resultan incongruen-
tes con el contenido esencial del derecho fundamental a la objecién de conciencia,
haciéndolo en términos que realmente desvirtiian lo que debe ser esa prestacién social
de indole civil para que no resulte una situacién desproporcionadamente penosa para
el objetor de conciencia, con quebranto de los alegados preceptos constitucionales.

a) Por lo que hace al régimen disciplinario para los objetores de conciencia que
realizan la prestacién social sustitutoria, regulado en el Capitulo IV de la Ley 48/
1984, entiende el Defensor del Pueblo que en el mismo se tipifican como «infraccio-
nes graves» determinados actos que no pueden entraflar esa calificaciéon de gravedad
(con las consecuencias que detetmina el articulo 18.2 y 3 de la misma Ley), sobre
todo si se comparan con las sanciones graves que para los funcionarios de la Admi-
nistracién Civil determinan los articulos 87 y siguientes de la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado y el articulo 31 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcién Publica. Dichos actos serfan, de una parte, el aban-
dono por tiempo superior a veinticuatro horas e inferior a setenta y dos de la activi-
dad en que consiste la prestacién [art. 17.2, &), de la Ley 48/1984] y, de otro, el
incumplimiento del régimen de dedicacién de la prestacién social sustitutoria cuando
esté motivado por el desarrollo de actividades remuneradas [art. 17.2, ¢), de la mis-
ma Ley]. Tipificar como infracciones graves esos dos actos implicarfa un quebranto
del principio de igualdad ante la Ley desde el momento en que se comparan dichas
infracciones con las que se sefialan para los funcionarios civiles, que es con lo que
realmente hay que compararlas, y no con las propias del servicio militar, dada la
indole sustancialmente civil de dicha prestacién.

b) Mayor trascendencia atin tendria lo que sobre el régimen penal para los ob-
jetores de conciencia tipifica el articulo 2 de la Ley Organica 8/1984. En efecto:
seglin el apartado 1.° de dicho articulo, «al objetor que faltare, sin causa justificada,
por mds de tres dias consecutivos al centro, dependencia o unidad en que tuviese que
cumplir la prestacién social sustitutoria, se le impondrd la pena de prisién menor en
su grado minimo»; segin el apartado 2.°, esa misma pena se le impondrd al objetor
«que llamado al servicio, dejare de presentarse injustificadamente en el tiempo y
lugar que se sefiale»; por otra parte, al objetor de conciencia que rehdse cumplir la
prestacién sustitutoria se le imponen las penas de prisién menor en su grado medio
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méximo y de inhabilitacién absoluta durante el tiempo de condena, aunque una vez
cumplida ésta quede excluido de la prestacién sustitutoria. Para el Defensor del
Pueblo, la importancia de estas penas de privacién de libertad, en comparacién con
las que prevén las normas vigentes de nuestro ordenamiento juridico punitivo, tanto
el Cédigo Penal ordinario como el Cddige de Justicia Militar, revelan su acentuada
desproporcién si se las comparan con las que, para ese mismo tipo de supuestos
facticos no se les impone sancién penal alguna de privacién de libertad. E incluso a
los soldados que realizan el servicio militar, segiin el Cédigo de Justicia Militar y
por esos mismos hechos, se les imponen penas inferiores, y todavia se reducen mias
en el proyecto de reforma de dicho Cédigo. A fin de facilitar la comparacién, el De-
fensor del Pueblo transcribe un cuadro comparativo de las penas fijadas en la Ley de
Objecién de Conciencia, en el Cédigo de Justicia Militar y en el hoy vigente Cédigo
Penal Militar para conductas similares, Habria, por consiguiente, un claro quebranto
del principio de igualdad y no discriminacién; de otra parte, habida cuenta la dura-
cién de la prisién menor en sus referidos grados, se revelarfa hasta qué extremo es
desproporcionadamente duro el régimen penal que se ha estatuido para los objetores
de conciencia. En consecuencia, no sélo por fidelidad a los valores de justicia y de
igualdad que consagran el articulo 1 y el articulo 9 de los de la Constitucién, sino
también por respeto al articulo 14 de nuestra Magna Carta, el Defensor del Pueblo
solicita la declaracién de inconstitucionalidad de los apartados 1, 2 y 3 del articu-
lo 2 de la Ley Orgénica 8/1984.

Séptimo. Infraccién del articulo 9.3 de la C.E., en conexién con los articulos 16,
53.1 y 2 de la CE., por causa de lo preceptuado en las Disposiciones transitorias
segunda y cuarta de la Ley 48/1984, Expone el Defensor del Pueblo cémo desde la
entrada en vigor de la Constitucién, transcurrieron varios afios sin que las Cortes
Generales aprobaran las Leyes 48/1984 y Orgénica 8/1984 reguladoras del ejetcicio
del derecho fundamental a la objecién de conciencia. Durante ese largo periodo de
tiempo a los objetores de conciencia se les ha venido otorgando una prérroga de
incorporacién a filas de cuarta clase, sin que el Ministerio de la Presidencia haya
llegado a organizar el servicio social sustitutorio. Durante este tiempo, la mayoria
de los objetores han empleado el mismo en actividades de caricter social, constitu-
yendo familia y contrayendo, por consiguiente, obligaciones de toda indole que mar-
can sus propias vidas. El obligarles ahora a dicha prestacién sustitutoria, como pre-
cepta la Disposicién transitoria segunda de la Ley 48/1984, implica incidir grave-
mente en esas situaciones personales y familiares, siendo asi que no ha habido culpa
alguna por su parte en no prestar un servicio civil que resultaba imposible de realizar
dada la omisién de la Administracién Publica y también, hasta Ia promulgacién de
la Ley, por parte del legislador,

Mis grave adn resultaria la situacién que dimana de la Disposicién transitoria
cuarta de la misma Ley 48/1984, al establecer que aquellos espafioles que se en-
cuentran actualmente, o hayan estado en situaciones de prisién, a resultas de causas
instruidas por presunto delito de negativa acumplir el servicio militar por objecién
de conciencia, podrdn formular solicitudes para acogerse a lo previsto en la nueva
Ley, sirviéndoles de abono para el cumplimiento de la prestacién social sustitutoria
el triple del tiempo que hayan estado privados de libertad por dicha causa. Para el
Defensor del Pueblo es evidente que son de plena aplicacién a este extremo los ra-
zonamientos que acaba de expresar respecto de los objetores en situacién de prérroga
de cuarta clase, pues resulta obvio que si tuvieron que sufrir privacién de libertad
por un tiempo méds o menos largo, se debié a que en nuestro ordenamiento juridico
penal no habia tenido todavia la necesaria incidencia el precepto constitucional del
articulo 30.2 y no por culpa de los objetores; en consecuencia, lo que ahora esta-
blece dicha disposicién viola el principio de irretroactividad. El Defensor del Pueblo
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solicita, a partir de lo expuesto, la declaracién de inconstitucionalidad de las dos
denunciadas Disposiciones transitorias segunda y cuarta de la Ley 48/1984.

Octavo. Consideraciones finales sobte la alegada infraccién de los articulos 30.2,
en relacién con el 16.1, 53.1 y 2 de la CE. y los equivalentes preceptos de rango
constitucional (art. 18 de la Declaracién Universal de 1948; art. 18 del Pacto Intet-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, y art. 19 de la Convencién Europea de 1950),
por el hecho de que el articulo 1.3 de la Ley 48/1984 determina que «el derecho a la
objecién de conciencia podrd ejercerse hasta el momento en que se produzca la in-
corporacién al servicio militar en filas y, una vez finalizado éste, mientras permanezca
en la situacién de reserva». De esa redaccidén se infiere que el derecho a la objecién
no podri ejetcerse durante la denominada «situacién de actividad en filas del soldado».

Considera el Defensor del Pueblo que esa exclusién plantea, evidentemente, un
grave problema ético y juridico por las siguientes consideraciones: en primer lugar,
por cuanto que la conciencia de cada persona no es algo inerte o estdtico, sino di-
ndmico, en funcién de multitud de factores, y desde esta perspectiva, el derecho
fundamental de objecién de conciencia desborda cualquier limite temporal; en con-
secuencia, es legitimo, como se hace en los escritos de queja recibidos en esa Institu-
cién, sostener que la redaccién de ese apartado tercero del articulo 1 puede infringir
el contenido esencial del derecho fundamental; a mayor abundamiento, se alega tam-
bién que el articulo 55.1 de la CE. no incluye entre los derechos susceptibles de
suspensién, en su ejercicio, el derecho a la objecién de conciencia, por lo que se
quebrantaria también dicho precepto constitucional.

Ahora bien, para el Defensor del Pueblo, sin dejar de reconocer la legitimidad y
la importancia de estos momentos, se plantean tres principales interrogantes: en pri-
mer término, surge la imposibilidad técnica de que este Tribunal pueda dar una nueva
redaccién al denunciado apartado 3.°, y en el supuesto de que se declarase global-
mente su inconstitucionalidad, tendria que quedar en suspenso la aplicacién de las
leyes impugnadas en espera de que el legislador dictase un nuevo texto normativo,
con los consiguientes perjuicios derivados del vacio legislativo asi originado. En se-
gundo término, emerge la cuestién de que el objetor de conciencia tendria que res-
petar, mientras dure su situacién de actividad en filas, los valores de jerarquia y
disciplina que son inherentes a las instituciones militares mientras permanezca en
situacién de actividad en dicho servicio militar (y que podria considerarse como una
legitima dimensién de «orden piblico», a la luz del articulo 16.3 de la CE.). En
tercer término, el objetor de conciencia puede hacer su declaracién antes de incor-
porarse a filas y tiene también la posibilidad de hacetlo en cuanto termine esa situa-
cién, quedando asi totalmente desligado de las obligaciones militares de quienes con-
tinden en la situacién de reserva.

En conclusién, estima el Defensor del Pueblo que este Tribunal podrd hacer uso,
si lo estima pertinente, de la facultad que le concede el articulo 84 de la L.O.T.C.
patra esclarecer la congruencia o incongruencia de dicho articulo 1.4 de la Ley 48/
1984 con el articulo 30.2, en relacién con el articulo 16 de la CE.; y todo ello, sin
perjuicio de que en cualquier caso el objetor de conciencia sobrevenida durante la
«situacién de actividad en filas», pueda hacer su declaracién de objecién de concien-
cia ante la Comisién Nacional y agotar los recursos que la propia Ley Orgdnica
8/1984 le concede, asi como obtener el respeto a sus creencias que garantiza el ar-
ticulo 2.1, &), de la Ley Orgénica 7/1980, reguladora del derecho fundamental de
libertad religiosa.

7. En el suplico del recutso solicita el Defensor del Pueblo se tenga por inter-
puesta demanda de recurso de inconstitucionalidad contra la totalidad de la Ley 48/
1984 por no tener la categoria de rango normativo de Ley Orgédnica; contra los ar-
ticulos 1.1y 4; 21y 2; 31y 2; 41,2y4; 61y2; 82y3; 172y 3; 182y 3
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y las Disposiciones transitorias segunda y cuarta de la misma Ley 48/1984, y contra
el articulo 2, apartados 1, 2, 3 y 4, de la Ley Otrgénica 8/1984, por las razones
expresadas, dictindose, en su difa, sentencia por la que se declare la inconstituciona-
lidad de dichos preceptos legales, al ser infractores de preceptos de la Constitucién.

8. Por providencia de 17 de abril de 1985, la Seccién Segunda del Tribunal
Constitucional - acordé admitir a trimite el recurso de inconstitucionalidad, dar tras-
lado al Congteso de los Diputados, al Senado y al Gobierno, para que en el plazo de
quince dfas pudieran personarse en el procedimiento y formular alegaciones, y pu-
blicar la incoacién del recurso en el Boletin Oficial del Estado para general cono-
cimiento.

9. Por escrito de 23 de abril de 1985, el Presidente del Congteso de los Diputa-
dos comunica al Tribunal que dicha Cdmara no hard uso de las facultades de persona-
cién ni de formulacién de alegaciones que le concede el articulo 37 de la L.O.T.C.

10. Por escrito de 7 de mayo de 1985, el Presidente del Senado solicita que
se tenga por personada a dicha Cdmara y por ofrecida su colaboracién, a los efectos
del articulo 88.1 de la L.O.T.C.

11. Por escrito de 10 de mayo de 1985, el Abogado del Estado se persona en
el recurso y solicita se le conceda una prérroga para formular alegaciones, que le
fue otorgada por la Seccién mediante providencia de 14 de mayo de 1985.

12. Por escrito de 22 de mayo de 1985, el Abogado del Estado formula las si-
guientes alegaciones en relacién con los antecedentes y los distintos motivos de in-
constitucionalidad expuestos en el recurso.

Considera el Abogado del Estado, discrepando de la exposicién efectuada en los
«antecedentes» del recurso, que la fase histérica que tiene relacién directa con el sur-
gimiento del fenémeno ideolégico de la objecién de conciencia es la que nace con
la Revolucién Francesa. Serfa en ese momento, en efecto, cuando aparece el hecho
de la «Nacién en armas» con un origen inequivoca y absolutamente democritico.
Por lo demés, buena parte de las referencias que se hacen en dichos antecedentes a
la desobediencia civil, al pacifismo, etc., tienen poco que ver con el fenémeno de la
objecién de conciencia. Discrepa también el Abogado del Estado de la interpretacién
realizada por el Defensor del Pueblo de diversos documentos internacionales como
la Resolucién 337 de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa. El Abogado
del Estado completa sus observaciones a los «antecedentes» del recurso con algunas
puntualizaciones relativas a la descripcién que en los mismos se hace de la evolucién
del ordenamiento espaifiol hasta llegar a la Constitucién vigente. Las alegaciones en
relacién con cada uno de los motivos de inconstitucionalidad pueden sintetizarse del
siguiente modo:

a) Examen del motivo primero.—El Abogado del Estado rechaza individualiza-
damente los distintos argumentos por medio de los cuales el Defensor del Pueblo
fundamenta la inconstitucionalidad de la Ley 48/1984 por carecer del rango de Ley
Orginica. Asi, la diccién del apartado 1.° del articulo 81 de la CE. sélo exigiria
dicho rango para las leyes relativas a los derechos fundamentales y libertades publi-
cas agrupados en la Seccién Primera del Capitulo I del Titulo I de la. Constitucién,
que es la que lleva precisamente dicho epigrafe. La objecién de conciencia, por el
contrario, donde aparece regulada es en la Seccién Segunda de dicho capitulo junto
con otra serie de derechos que no podrian aspirar al caricter de derechos fundamen-
tales y que setfan sencillamente «derechos a secas» para el Abogado del Estado, pres-
cindiendo de si la objecién de conciencia es solamente exencién al deber de prestar
el servicio militar, es claro que por lo menos es eso y que ése es su resultado pric-
tico. La objecién de conciencia no se transforma de simple detecho en derecho fun-
damental por virtud del articulo 16.1 de la C.E. Habria que tener en cuenta que el
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articulo 16 habla de «libertades», concepto que habria que distinguir del de «derechos
subjetivos», pues las libertades ideolGgicas y juridicas necesitan algo exterior a ellas y
que lo da el Derecho a través de sus facultades y posibilidades para que las liberta-
des juridicamente lo sean. Las libertades tienen unos limites, como lo prueba la refe-
renciad el articulo 16 de la C.E. al mantenimiento del orden publico. En cuanto al
articulo 30.2 de la CE., éste exige que por Ley, de una parte, se fijen las obligacio-
nes militares de los espafioles y, de otra, se regulen con las debidas garantias la
objecién de conciencia, asi como las demds causas de exencién del servicio militar
obligatorio. La Constitucién, pues, califica literalmente a la objecién de conciencia
(quizd sélo como uno de sus aspectos, pero fundamental en sus consecuencias) como
formando parte del grupo de las que son causas de exclusién del servicio militar
obligatorio. Por otra parte, la exigencia constitucional de que la regulacién se lleve
a efecto «con las debidas garantfas» debe ser interpretada en el sentido de que el
que declara serlo lo sea de verdad y auténticamente. Lo cual lleva a plantearse c6mo
puede aprobarse y dar por cierto lo que el objetor tiene que afirmar y declarar para
poder llegar a serlo. En este sentido, el esquema general y necesario en todo caso de
objecién de conciencia siempre que se quiera resolver segin Derecho presupondria, en
primer lugar, la 1égicamente necesaria solicitud del aspirante a ser declarado objetor
de conciencia; en segundo lugar, la existencia de una comisién u organismo similar
que con garantias de objetividad e imparcialidad examine lo que el futuro objetor
alega para demostrar que lo es en efecto y, en tercer lugar, a fin de evitar el escollo
del agravio comparativo, se adiciona con plus de tiempo Io que constituye la presta-
cién social sustitutoria. El Abogado del Estado concluye este grupo de alegaciones
invocando la doctrina contenida en la STC 15/1982, donde se afirma la existencia
de una «conexién» entre la objecién de conciencia y la libertad de conciencia, y
donde se emplea también la expresién «derivacién légica», de todo lo cual extrae la
consecuencia final de excluir la existencia de un «desarrollo directo» del articulo 16
de la CE. en la regulacién de la objecién de conciencia, y despejando asi, a su juicio,
toda duda sobre la adecuacién del rango empleado.

Rechaza a continuacién el Abogado del Estado el argumento del Defensor del
Pueblo seglin el cual serfa anémalo y distorsionante el que por Ley Organica se haya
regulado lo que es adjetivo en la objecién de conciencia y por Ley ordinaria lo que
son sus aspectos sustantivos. Para el Abogado del Estado esta opcidn del legislador
es perfectamente ldgica. Si se lee con cuidado el articulo 30.2 de 1a CE., se ve en
seguida que es légico que el contenido de la Ley Orgédnica 8/1984 contenga lo que
el Defensor del Pueblo rechaza. En efecto, si en dicho precepto se prevé que el legis-
lador regule la objecién de conciencia y demds causas de exencién del servicio militar,
ello es porque lo que al constituyente interesa no es lo que sea tipificadamente dicha
objecién, sino la parte procedimental que a la misma atafie. De lo que se trata, pues,
es de establecer un modelo o mecanismo procesal por minimo que sea. Ello explica
que el procedimiento sea de tal importancia que requiera que la Ley que lo contenga
tenga el rango de Ley Orgdnica. Y lo mismo puede decirse del régimen penal, ya
que es la forma por la que el constituyente asegura contra las infracciones de todo
tipo al citado servicio militar obligatorio. Por su parte, es légico que la Ley 48/1984
sea ordinaria. En efecto, lo mismo el tipo de la objecién de conciencia que las atri-
buciones del Consejo Nacional de Objecién de Conciencia no pasan de complementar
la Ley Orgénica 8/1984. Tampoco cabe otorgar a la prestacién social sustitutoria el
cardcter de inherente a la objecién de conciencia, pues, cuando el articulo 30.2 de
la CE. declara textualmente «pudiendo imponer, en su caso, una prestacién social
sustitutoria», se estd refiriendo obviamente a una simple posibilidad, a la que no se
puede conceder el cardcter de algo inherente. Discrepa el Abogado del Estado de la
interpretacién que el Defensor del Pueblo hace de la doctrina del Tribunal Constitu-
cional sobre las Leyes Orgénicas. Asi, en relacién con la STC 12/1982, lo que su
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fundamento juridico 6.° declaraba no era el que la llamada «televisién privada» hu-
biera de ser regulada por Ley Orgdnica, sino, méds precisamente, que, de efectuarse
esa opcién politica, la misma debia adoptar la forma de Ley Orgdnica. En relacién
con la doctrina establecida en la STC 5/1981 sobre materias conexas, y la afirmacién
del Defensor del Pueblo de que la prestacién social sustitutoria es una materia «inhe-
rente», el Abogado del Estado reitera que dicha prestacién no puede en modo alguno
considerarse algo «inherente» desde el momento en que es una simple posibilidad;
el concepto de posibilidad es contradictorio con el de inherencia, como es obvio.
Finalmente, en cuanto al argumento de que la objecién de conciencia goza de la pro-
teccién del recurso de amparo, extrayéndose la conclusién de que la regulacién por
Ley ordinaria viola el principio de seguridad juridica, el Abogado del Estado declara
que el Defensor del Pueblo estd olvidando que precisamente la Ley Orgénica 8/1984
contiene lo que Predmbulo denomina «los recursos jurisdiccionales» contra las reso-
luciones del Consejo Nacional de Objecién de Conciencia que deniegue su solicitud,
por lo que no cabe hablar de una quiebra del principio de seguridad juridica.

b) Examen del motivo segundo.—En relacién con los distintos preceptos de la
Ley 48/1984, cuya impugnacién el Defensor del Pueblo agrupa en el segundo «moti-
vo de inconstitucionalidad», y comenzando por el artfculo 1, apartados 1 y 4, de la
Ley, alega el Abogado del Estado que el Defensor del Pueblo se limita a afirmar,, sin
intentar demostrar que dichos apartados afectan al contenido esencial de la objecién
de conciencia al restringirla pricticamente a la mera exencién de las obligaciones
militares. El Defensor del Pueblo parece haber perdido todo contacto con la praxis
al afirmar que a Espafia también se la puede defender a través de una prestacién
social de cardcter civil. Si la Comisién Nacional de Objecion de Conciencia ha de
limitarse a tomar constancia de las peticiones recibidas, habria que preguntarse en-
tonces cudl es la finalidad deu n organismo que operarfa como un simple registro de
los individuos que se han autoconvertido para todos los efectos en objetores de con-
ciencia. Para el Abogado del Estado de la STC 15/1982 pueden extraerse numerosas
consecuencias aplicables tanto a este motivo como a os siguientes, como son la pro-
cedencia de que exista una «declaracién» y que se delimite el contenido para resolver
los potenciales conflictos con otros bienes igualmente constitucionales. De ahi la exis-
tencia de unas pruebas al respecto necesarias. El recurso confunde la declaracién
(acto declarativo), que presupone la existencia del derecho, con los actos constituvos,
pareciendo sostener la tesis de que toda declaracidén es constitutiva. Ademids, la afir-
macién de que unicamente debe tomarse constancias de la objecién, parte de presu-
poner de forma no demostrada que no pueden exigitse requisitos de veracidad, se-
siedad, etc., contra las exigencias de «garantias» que contiene la Constitucién.

Rechaza a continuacién el Abogado del Estado la afirmacién del Defensor del
Pueblo de que quien hace la «declaracién» de objecién de conciencia es tinicamente
el objetor, por lo que serfan inconstitucionales las expresiones «solicitud de declara-
cién» contenidas en los articulos 2 y 3 de la Ley. Se pregunta el Abogado del Estado
para qué, entonces, el objetor tiene que tomarse la molestia de hacer esa declaracién
y para qué tiene que tomarse el trabajo de reconocer dicha exencidn, ya que es auto-
mética. Igualmente le parece carente de fundamento la alegada inconstitucionalidad
de la posibilidad de! Consejo Nacional de Objecién de Conciencia de soliciar una
«ampliacién de los razonamientos expuestos en la solicitud. No debe olvidarse, en
efecto, que es el objetor quien tiene que declarar lo que sea su ideologia y que es el
objetor quien espontdnea y libremente expone sus convicciones, por lo que parece
plenamente correcto que el Consejo pueda solicitar la ampliacién de unas reclaracio-
nes que pueden perfectamente contener contradicciones, ambigiiedades, etc. Tampoco
cabe apreciar inconstitucionalidad alguna en el articulo 4.1 de la Ley, relativo a la
competencia del Consejo Nacional para declarar el reconocimiento de la condicién
de objetor de conciencia y la consiguiente exencién del servicio militar. Pues del pro-
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pio articulo 1.2 de la Ley se desprende que sélo quedardn exentos del servicio militar
quienes real y verdaderamente tengan motivos de conciencia y que esos motivos se
derivarin de convicciones, también ciertas, religiosas, éticas, etc., todo lo cual exige
de modo inevitable que se compruebe la autenticidad de lo que se muestra. En cuanto
a la impugnacién del inciso segundo del articulo 4.2 de la Ley, el Abogado del Es-
tado entiende que es aqui probablemente donde con mayor fuerza juega la posicién
iusnaturalista del recurso, al oponerse a toda prueba, averiguacién o contrastacién de
los requisitos del derecho a la objecién de conciencia. Para el Abogado del Estado
ello es simplemente imprescindible si no se quiete caer en una regulacién carente de
todo contenido garantizador del deber constitucional de defender a Espafia. En este
sentido, las previsiones de la Ley, y singularmente la apreciacién de la congruencia,
que especialmente destaca el recurso, son consecuencia de tales necesarias garantias y
del principio general de alegans incumbit probatio.

c) Examen de los motivos tercero y cuarto.—Rechaza el Abogado del Estado es-
tos dos «motivos», que considera de menor extensién y consistencia, declarando que
nos encontramos ante un supuesto de balancing entre detechos fundamentales, por
lo que debe llegarse a una situacién de equilibrio que permita una elemental indaga-
cién de la existencia del presupuesto del derecho a la objecién de conciencia: la
propia ideologia o religién, que en este caso se declaran en favor propio. Los derechos
fundamentales contenidos en los articulos 16.2 y 18 de la C.E. encuentran aqui uno
de sus limites légicos en relacién con el deber constitucional de defender a Espafia y
a las «debidas garantfas» de la objecidn, al precisar una declaracién, precisa ineludi-
blemente de su ejercicio, que debe abarcar a sus fundamentos (que suponen una
conviccién profunda). Por lo demis, el argumento del recurso no resistiria el con-
trario ad absurdum; la simple manifestacién de la objecién de conciencia, desprovis-
ta de toda explicacién adicional, dejaria vacio de contenido el articulo 1.2 de la Ley,
no discutido, y despojaria a la regulacién de toda garantia posible, produciendo auto-
mdticamente la segura posibilidad del mds completo fraude.

d) Examen de los motivos quinto y sexto.—En relacién con la denunciada «asi-
milacién» del periodo de actividad del objetor de conciencia al régimen establecido
para el servicio militar, entiende el Abogado del Estado que la misma es absoluta-
mente licita, pues se enmarca en el deber general de defender a Espafia (art. 30 de
la CE.). La asimilacién en cuanto que el contenido de la prestacién no es en si
militar no tiene otros efectos que los que se derivan de ser una exencién del servicio
militar y, por tanto, equiparable juridicamente al mismo, siempre desde la perspectiva
del general deber constitucional. Tal equiparacién, meramente legal, no altera la na-
turaleza de la prestacién social y, por tanto, no merece reproche alguno de inconsti-
tucionalidad. Por su parte, el problema de la mayor duracién (que es meramente po-
sible y no necesaria) resulta precisamente de la diferente naturaleza de la prestacién
social en relacién con el servicio militar. Pudiendo ser aquélla menos gravosa y, segin
los casos, parece que debe ser posible que ello se compense con una mayor duracién;
una absoluta equiparacién penalizaria a los que hicieran el servicio militar, en detri-
mento precisamente del principio de igualdad. Finalmente, por lo que se refiere al
régimen disciplinario, el recurso compara arbitrariamente la prestacién sustitutoria a
los funcionarios civiles. La auténtica comparacién debe establecerse con los militares,
dada la equiparacién que resulta del articulo 30 de la CE., y aun asf subsisten dife-
rencias indudables que justifican diferencias concretas en las penalizaciones, que resul-
tan, por otra parte, de cardcter minimo, sin incurrir en despropotcién.

e) Examen del motivo séptimo.—Alega a este respecto el Abogado del Estado
que no se comprende dénde se sitda aquf la idea de la retroactividad; la simple idea
de «prérroga», que es lo concedido, implica claramente la pendencia del cumplimien-
to de las obligaciones de defensa, ex articulo 30.1 de la C.E., por lo que su efectivi-
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zacién ultetior, a través del cumplimiento de la prestacién social sustitutoria, no
adolece de retroactividad alguna, sino que es la l6gica consecuencia de la finalizacién
de la situacién de prérroga. Por lo demds, tal situacién es consecuencia de un «con-
tenido minimo» del derecho, tal y como lo reconoce la STC 15/1982, derecho que
sélo se convierte en pleno y efectivo cuando desaparece la situacién de provisiona-
lidad creada mediante el cumplimiento de la prestacién social.

13. Por providencia del Pleno de 14 de octubre se sefialé para deliberacién y
votacién de la sentencia el dia 27 de octubre de 1987.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Hay que indicar, en principio, que el recurso de inconstitucionalidad que
formula el Defensor del Pueblo se dirige contra dos Leyes: una, la Ley ordinaria
48/1984, de 26 de diciembre, «reguladora de la objecién de conciencia y de la pres-
tacién social sustitutoria», y otra, la Ley Orgdnica 8/1984, de 26 de diciembre, «por
la que se regula el régimen de recursos en caso de objecién de conciencia, su régimen
penal y se deroga el articulo 45 de la L.O.T.C. 2/1979», sosteniendo, después de
criticar la metodologia del legislador por regular el derecho a la objecién de concien-
cia en dos leyes distintas, que toda la regulacién de ese derecho debié realizarse en
una dnica Ley con rango de orgdnica. Al efecto dedica el motivo primero de su de-
manda a fundamentar esa tesis, con la denuncia de inconstitucionalidad de ambas le-
yes por infraccién del articulo 81, en relacién con los 16.1 y 53.2 de la CE., y no
regularse el derecho en cuestién con rango unitario de Ley Orgdnica.

El principio del que parte la demanda es, como bisico, el de que «el derecho a
la objecién de conciencia es un derecho fundamental de la persona, tanto si se le
considera auténomamente, cuanto si se le vincula al derecho fundamental de la li-
bertad religiosa o ideolGgica consagrado en el articulo 16 de la C.E.», y por ello, con
tal cualidad, al regularlo, debié cumplitse lo dispuesto en el articulo 81, que exige
la Ley Orgdnica para las leyes relativas «al desarrollo de los derechos fundamentales
y libertades piblicas», siendo anémalo y distorsionante, en su critetio, que para lo
adjetivo (régimen procesal de recursos y régimen penal) se haya tramitado como Ley
Orgénica y, en cambio, lo sustantivo (tipificacién del derecho, ejercicio, atribuciones
del Consejo Nacional de Objecién de Conciencia e inherente prestacién del servicio
social sustitutorio) se haya integrado en una Ley de rango ordinario.

Después el Defensor del Pueblo particulariza su impugnacién y dedica los moti-
vos 2.° 3.°, 4.2, 5.° y 7.° a las infracciones constitucionales de determinados preceptos
de la Ley ordinaria 48/1984, y el 6.° en parte a dicha Ley y en parte a la Organica
8/1984, en concreto a su articulo 2, apartados 1 a 4, que se refieren al régimen penal
por infracciones o delitos en que pueda incurrir el objetor de conciencia por la no
presentacién o por la negativa a cumplir la prestacidn social sustitutoria,

2. Nuestro constituyente, al configurar la denominada Ley Orgénica (art. 81 de
la C.E.), lo ha hecho, y asi lo ha interpretado este Tribunal Constitucional de modo
restrictivo y excepcional en cuanto excepcional es también la exigencia de mayoria
absoluta y no la simple para su votacién y decisién parlamentaria. Ello supone que
sélo habrin de revestir la forma de Ley Orgdnica aquellas materias previstas de ma-
nera expresa por el constituyente, sin que el alcance de la interpretacién pueda ser
extensivo, al tiempo que, por lo mismo, dichas materias deberdn recibir una interpre-
tacién restrictiva. Ese deslinde, aparte del hecho ya por la Constitucién, podrd ser
realizado por la propia Ley Orginica, determinando cudles son propias de su normati-
va y cudles las dejadas a la Ley ordinaria, sin perjuicio de la tltima y definitiva inter-
pretacién de este Tribunal.

Una primera delimitacién, como se ha indicado, es la que hace el articulo 81.1 de
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la CE. al decir que «son Leyes Organicas las relativas al desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Auto-
nomfa y el régimen electoral general y las demds previstas en la Constitucién». Pero
al no ser la norma totalizadora, deja en pie otra subdelimitacidén, trasladando la difi-
cultad a otro campo: el del significado constitucional y el del alcance sistemdtico de
la expresion «desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades ptblicas»,
dificultad que surge ante la necesidad de fijar, interpretativamente, a qué derechos
y libertades se refiere la exigencia de la Ley Orgénica, si sélo al exacto y concreto
contenido de esa riibrica de la seccién 1.* del capitulo I del Titulo I de la Constitu-
cién, o también a otros derechos y libertades que, no incluidos en esa seccién 1.*
pudieran calificarse y considerarse como derechos y libertades fundamentales por su
contenido y esencia, resefiados en otros lugares del Texto fundamental, o bien porque
su vulneracién pueda ser sancionada por el recurso de amparo.

No es, a este respecto, uniforme la doctrina que se ha ocupado de este problema.
Por un lado, se sostiene que la inclusién de un derecho en el Texto constitucional,
en determinado paraje del mismo, no puede considerarse como razén decisiva para
calificarle 0o no derecho fundamental, porque tampoco es ficil escrutar la intencién
del constituyente, ni siquiera infiriéndola de los antecedentes de la discusién parla-
mentaria, ya que ello no constituye un criterio objetivo, impersonal, siempre mas fia-
ble y seguro. Tampoco goza de esta cualidad la determinacién de lo que sea un dere-
cho fundamental por la circunstancia, meramente procesal, de estar protegido por el
recurso de amparo, puesto que el Derecho comparado nos muestra la inexistencia de
ese recurso como posible garantia de esos derechos, no obstante su reconocimiento.
Asimismo se afiade por otro sector la posibilidad de estimar como fundamentales
ciertos derechos comprendidos en.la seccién 2.* del capitulo I, Titulo I, de nuestra
Constitucién, por ejemplo, los previstos en los articulos 32, 33, 35 y 37, derechos
también sustraidos a la libre disponibilidad del legislador (art. 53.1 de la C.E.).

El T.C., sin embargo, se ha pronunciado ya por el entendimiento de que «los
derechos fundamentales y libertades publicas» a que se refiere el articulo 81.1 de la
Norma suprema son los comprendidos en la seccion 1.%, cap. 11, Titulo I, de su texto
(STC 76/1983, de 5 de agosto), exigiéndose, por tanto, forma orgdnica para las leyes
que los desarrollen de modo directo en cuanto tales derechos (STC 67/1985, de 26
de mayo), pero no cuando meramente les afecten o incidan en ellos, so pena de con-
vertir a las Cortes en «constituyente permanente» con la proliferacién de Leyes Or-
ganicas (STC 6/1982, de 22 de febrero).

Lo expuesto nos lleva a una primera conclusién: el derecho a la objecién de con-
ciencia, aun en la hipdtesis de estimarlo fundamental, no estd sujeto a la reserva de
Ley Orgénica por no estar incluido en los articulos 15 al 29 de la Constitucidn (sec-
cién 1.2 del cap. II, Titulo I) relativos a la enumeracién de los derechos y libertades
fundamentales, ya que el derecho, nominatim, no estd, en efecto, en esa lista consti-
tucional de derechos y porque, ademids, dicha férmula se corresponde literalmente
con la del epigrafe de la seccién 1.* del capitulo II del Titulo I de la Constitucién,
deduciéndose de ello en principio que es a esa seccién, y s6lo a esa seccién, a la que
se refiere el articulo 81.1 y no a cualesquiera otros derechos reconocidos fuera de
ella. Lo que la doctrina de este Tribunal hace es delimitar el d4mbito y alcance de
una garantia (art. 81.1 referido a la seccién 1.?), sin prejuzgar la existencia de otros
derechos y de otras garantias, pero a los que no se extiende la de la Ley Orginica.

3. Sin embargo, el Defensor del Pueblo, para fundar su postura —y frente a las
tesis del Letrado del Estado y del Fiscal, que califican el derecho como de simple
configuracién legal— sostiene que la objecién de conciencia constituye, per se o por
derivacién del articulo 16 de 1a C.E. (libertad ideoldgica), un verdadero derecho fun-
damental. No aporta, ciertamente, el Defensor del Pueblo argumentos bastantes para
justificar su tesis, limitdndose casi a afirmarla, también con el apoyo de la STC 15/
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1982. Pero esta afirmacién no puede ser aceptada, porque tampoco de esta sentencia
se infiere que se entendiera que el derecho cuestionado tuviera rango fundamental.
Lo que en dicha sentencia se hizo fue declarar la naturaleza constitucional del detecho
a la objecién de conciencia, frente a la tesis que en la ocasién sostuvo el Abogado
del Estado de que tal derecho no estid reconocido en la C.E., porque el articulo 30.2
se limita a remitir al legislador la tarea de regularlo y determinar su existencia. En
la STC 15/1982, de 23 de abril, se dice que la objecién de conciencia, dada la inter-
pretacién conjunta de los articulos 30.2 y 53.2, es un derecho constitucionalmente re-
conocido al que el segundo de los articulos citados otorga la proteccidén del recurso
de amparo, lo que le equipara, a los solos efectos de dicho recurso, en su tratamiento
juridico constitucional con ese nicleo especialmente protegido que son los derechos
fundamentales y libertades publicas, y es la Constitucién, pues, la que reconoce el
derecho de manera implicita y explicita, no significando otra cosa la expresién «la
Ley regulard» del articulo 30.2 que la necesidad de la interpositio legislatoris, no
para reconocet, sino, como las propias palabras indican, para «regular» el derecho
en términos que permitan su plena aplicabilidad y eficacia.

Se trata, pues, de un derecho constitucional reconocido por la Norma suprema en
su articulo 30.2, protegido, si ,por el recurso de amparo (art. 53.2), pero cuya rela-
cién con el articulo 16 (libertad ideoldgica) no autoriza ni permite calificarlo de fun-
damental. A e% obsta la consideracién de que su nicleo o contenido esencial —aqui
su finalidad concreta— consiste en constituir un derecho a ser declarado exento del
deber general de prestar el servicio militar (no simplemente a no prestarlo), sustitu-
yéndolo, en su caso, por una prestacién social sustitutoria. Constituye, en ese sentido,
una excepcién al cumplimiento de un deber general, solamente permitida por el ar-
ticulo 30.2, en cuanto que sin ese reconocimiento constitucional no podria ejercerse
el derecho, ni siquiera al amparo del de libertad ideolégica o de conciencia (art. 16
de la CE.) que, por si mismo, no seria suficiente para liberar a los ciudadanos de
deberes constitucionales o «subconstitucionales» por motivos de conciencia, con el
riesgo anejo de relativizar los mandatos juridicos. Es justamente su naturaleza excep-
cional —derecho a una exencién de norma general, a un deber constitucional, como
es el de la defensa de Espafia— lo que le caracteriza como derecho constitucional
auténomo, pero no fundamental, y lo que legitima al legislador para regularlo por
Ley ordinaria «con las debidas garantias», que, si por un lado son debidas al objetor,
vienen asimismo determinadas por las exigencias defensivas de la comunidad como
bien constitucional.

En definitiva, el derecho a la objecién de conciencia, reconocido en el articulo 30.2
de la C.E., no constituye una excepcidén a la doctrina citada respecto del articulo 81.1,
en el sentido de su remisién a los derechos fundamentales a la seccién 1., por lo
que procede declarar que el desarrollo legislativo de aquel derecho mediante Ley or-
dinaria no es contratio a lo que dicho articulo 81.1 preceptta y, por ello, desestimar
el recurso en este punto.

4. El rechazo del motivo antes estudiado ——relativo a la constitucionalidad for-
mal— abre el camino para el estudio del resto del recurso, es decir, en lo que se
refiere a la impugnacién de la Ley 8/1984 ,Orgdnica, y 48/1984, ordinaria, desde la
vertiente de su ajuste material a la Constitucién. La impugnacién se refiere a la regu-
lacién legal del derecho.

En una sociedad democritica, en un Estado social y democritico de Derecho, que
se construye sobre el consenso mayoritario expresado libremente —aun dentro de las
limitaciones de los sistemas electorales— la permisién de una conducta que se separa
de la norma general e igual para todos ha de considerarse como excepcional, como
antes se ha indicado, porque de lo que se trata —el derecho del objetor— es de ob-
tner la exencién del cumplimiento de una norma, convirtiendo esa conducta en licita,
legitima o legal.
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Por eso ya se dijo en la STC 15/1982, fundamento 7.°, que, a diferencia de lo
que ocurre con otras manifestaciones de libertad de conciencia, el derecho a la ob-
jecién no consiste fundamentalmente en la garantia juridica de la abstencién de una
determinada conducta (la del servicio militar), sino que ese derecho introduce una
excepci6n que ha de ser declarada efectivamente existente en cada caso. Es decir, que
no se garantiza una abstencidn, sino que habrd de cumplirse de no mediar esa decla-
racién. De ahi, afiade la citada sentencia, que «la objecién de conciencia exija para su
realizacién la delimitacién de su contenido y la existencia de un procedimiento regu-
lado por el legislador en los términos que prescribe el articulo 30.2 de la Constitu-
cién, con las debidas garantias, ya que sblo si existe tal regulacién puede producitse
la declaracién en la que el derecho a la objecién de conciencia encuentra su plenitud».

De ahi la necesidad de la interpositio legislatoris. Por un lado, el legislador, la
comunidad, no puede satisfacerse con la simple alegacién de una conviccién personal
que, por excepcional, ha de ser contrastada para la satisfaccién del interés comiin.
De otro, el objetor, para la recognoscibilidad de su derecho, ha de prestar la necesa-
ria colaboracién si quiere que su derecho sea efectivo para facilitar la tarea de los
poderes publicos en ese sentido (art. 9.2 del a C.E.), colaboracién que ya comienza,
en principio, por la renuncia del titular del derecho a mantenerlo —frente a la coac-
cién externa— en la intimidad personal, en cuanto nadie estd «obligado a declarar
sobre su ideologia, religién o creencias» (art. 16.2 de la C.E.). La idea de que el
derecho, incluso el fundamental, repudia toda regulacién legal no parece conformarse
con la técnica constitucional: el propio articulo 16 ya admite la entrada legislativa
al determinar que las libertades que reconoce pueden ser limitadas por el orden pd-
blico protegido por la Ley, lo que es independiente, por otra parte, de la minima
regulacién precisa para que el derecho sea viable, como antes se ha indicado. Con-
clusién que es mucho mds clara y terminante cuando se trata de un derecho, si bien
constitucionalmente reconocido, no fundamental.

5. Estas consideraciones generales permitirdn analizar con brevedad, y decidir
en consecuencia, acerca de las causas concretas de inconstitucionalidad material pro-
puestas en el recurso, referidas a los articulos cuestionados de la Ley 48/1984. Se
ha concluido que el derecho a la objecién de conciencia del articulo 30.2 no es un
derecho incondicionado y que, dirigido en su finalidad ultima a la exencién de un
deber general (el servicio militar) debe el Estado regularlo con las debidas garantias,
y el objetor ha de someterse a un determinado procedimiento, pues no es un derecho
que se satisfaga con la mera existencia del dato de conciencia:

a) Es ahi donde el recurso impugna con mds intensidad la Ley citada, en espe-
cial los articulos que se refieren a la solicitud del objetor y a la competencia del
Consejo Nacional de Objecién de Conciencia (arts. 1.1; 2, 3.1y 2, y 4.2 y 4) para el
reconocimiento de la objecién. El Defensor del Pueblo sostiene que el objetor no
tiene que solicitar y que el Consejo (CIN.O.C.) no tiene que declarar ni reconocer
nada, pues €l propio objetor el que determina su condicién de objetor. En este sen-
tido, propugna la supresion del articulo 1.4; de la palabra «solicitud» en los articu-
los 2 y 3 y la del inciso del articulo 4.1 relative a que el CN.O.C. «declarari haber
lugar o no al reconocimiento de la condicién de objetor de conciencia.

Cierto que la terminologia legal no es absolutamente precisa. Peto eso no puede
ser causa de inconstitucionalidad. Es verdad que es el objetor de conciencia, y sélo
él, el que «declara», manifiesta o expresa su condicién de objetor, es decir, su opo-
sicién al servicio militar por los motivos que le afecten en conciencia. Pero eso no
basta para que, automdticamente, sin mis, se le tenga por tal, pues el fuero de la
conciencia ha de conciliarse con el fuero social o colectivo. Por eso es cierto también
que el CN.O.C. se limita a recorocer o no la condicién de objetor, no a declarar el
derecho. La lectura atenta del articulo 4.1 de la Ley asi lo demuestra (y la supresién
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solicitada si seria perturbadora) al decir que el Consejo «declarard haber lugar o no
al reconocimiento de la condicién de objetor...». No que declare la objecién, sino que,
a través del trdmite correcto, reconozca la existencia de la condicién de objetor, por
motivos vilidos de conciencia, aptos para la exencién del servicio militar. Por eso —y
antes se ha aludido a ello— esas normas previstas en la Ley no limitan la esencia del
derecho, redundando sélo en su desarrollo. Porque tampoco bastaria, como pretende
el Defensor del Pueblo, con la simple constancia o toma de razén por el Consejo de
la declaracién. El derecho se completa con ese reconocimiento y asi lo dice ya, en
puridad, el articulo 30.2 de la Constitucién, del cual la Ley impugnada es desarrollo
complementario. Es la eficacia o efectividad del derecho lo que estd en juego, dada su
peculiar condicién, y es esa eficacia la que reconoce el Consejo, cuya actuacién, por
ello, no es constitutiva, sino declarativa, tras la pertinente comprobacién y coopera-
cién del objetor. No cabe, por tanto, declarar la inconstitucionalidad de los citados
preceptos. Ni tampoco la del articulo 4.4, relativo al silencio administrativo que
prevé, entendiéndose «concedida» la «solicttud» pasados seis meses sin resolucion.
En primer lugar, dicho articulo no autoriza la denegacién por silencio, sélo la posi-
bilidad afirmativa, y después hay que entenderlo como una garantia més para el ob-
jetor.

b) Motivo también de la impugnacién es el relativo a la comprobacién de la
objecién de conciencia y a la prestacién sustitutoria. La Ley 48/1984 lo regula en sus
articulos 3.3, 4.2 y 8.3, que en sintesis permiten al Consejo recabar de los interesados
ampliacién de los razonamientos expuestos en la solicitud y requerir de los mismos o
de otras personas u organismos la aportacién de documentacién complementaria o
testimonios pertinentes, asi como denegar la solicitud cuando se perciba incongruencia
entre lo manifestado en ella y las conclusiones que se desprendan de las actuaciones
del expediente. Se aduce por el Defensor dl Pueblo que se vulnera el contenido esen-
cial del derecho por infraccién de los articulos 18.1 (intimidad prsonal), 16.2 (derecho
a no declarar sobre la ideologia personal) y los principios de igualdad y legalidad en
cuanto a la duracién de prestacidén sustitutoria (art. 8.3 de la Ley).

Para resolver estas impugnaciones, hay que recordar, en principio, lo dicho acerca
de la naturaleza del derecho a la objecién y en concreto a su caricter no incondicio-
nado, necesitado de su expresién, constatacién y reconocimiento, dada la excepciona-
lidad que supone respecto del deber general y su finalidad de exoneracién del mismo.
Se dice en el recurso que esto conlleva una flagrante contradiccién con otros derechos
constitucionales como los reconocidos en los citados articulos 16.2 y 18.1 y que el
Consejo, érgano externo, ajeno a la conciencia del objetor, no puede nidebe interferir
en esos derechos, violindolos, al permitirle la Ley requerir a aquél que exterjorice
su ideologia e intimidad personal. Por otra parte, considera la prestacién sustitutoria
como un gravamen injusto, no respetuoso con la igualdad, por su extensién y en
cierto modo contradiccién con el reconocimiento que la Ley impone.

Es obvio que si la necesaria declaracién del objetor, por los motivos que fueren,
no supone vulnerar el derecho, tampoco lo implicard la peticién del Consejo dirigida
al objetor para que amplie los razonamientos de la solicitud, siempre que se atenga
a los términos de ésta y a los motivos que se expongan de acuerdo con el articulo 1.2
de la Ley 48/1984, ya que, razonablemente, cabe la posibilidad de una solicitud es-
cueta, imptrecisa, no razonada en principio o bien contradictoria, como sefiala el Abo-
gado del Estado. La posible colisién con los detechos reconocidos en los articulos 16.2
y 18.1 de la CE. desaparece por el mismo ejercicio del derecho a la objecién, que en
si lleva la renuncia del objetor a mantener en el 4mbito secteto de su conciencia sus
reservas ideoldgicas a la violencia y/o a lap restacién del servicio militar, bien en-
tendido que sin voluntad del objetor dirigida a extraer consecuencias juridicas —y,
por tanto, exteriores a su conciencia— de su objecién nadie podrd entrar en su inti-
midad ni obligarle a declarar su ideologfa, religién o creencias. La intimidad personal
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y el derecho a no declarar {ntimas convicciones es algo que el objetor ha de valorar
y ponderar en el contexto de las garantias que la Constitucién le reconoce y decidir,
nunca mejor dicho, en conciencia, pero a sabiendas también de la especial naturaleza
del derecho de la objecién y de las garantias que asimismo compete exigir a la co-
munidad y en su nombre al Estado. Cabe, pues, rechazar el reproche de inconstitu-
cionalidad referido al primer pérrafo o inciso del nmim. 2 del articulo 3 de la Ley
48/1984.

Por las mismas o parecidas razones, tampoco cabe admitir el reproche que se di-
rige al inciso segundo de ese mismo apartado y articulo, que autoriza al Consejo para
«requerir de los solicitantes o de otras personas u organismos la aportacién de la
documentacién complementaria o testimonios que se entiendan pertinentes».

Cierto es que esa aportacién externa de documentos y testimonios podria afectar
a la intimidad o personalidad del objetor, en cuanto juicio ajeno a su conciencia o
motivacién para el ejercicio del derecho, pero también lo es que, aparte del interés
general en la comprobacién de la seriedad de los motivos, siempre cabréi al interesado
la posibilidad de impugnar aquellos datos o la forma de obtenerlos e incluso ejercitar
los pertinentes recursos ante el propio Consejo (art. 14.3 de la Ley 48/1984), en
forma de reclamaciones o en via jurisdiccional. En todo caso, tal como se configuran
las facultades del Consejo, que no puede «entrar a valorar las doctrinas alegadas por
el solicitante» (art. 4.3 de la misma Ley), hay que entender que esa prueba que auto-
riza el inciso cuestionado ha de referirse, como es légico, a hechos susceptibles de
comprobacién, a hechos externos constatables, no a la intimidad salvaguardada por
el articulo 18 de la C.E. y garantizada por el recurso de amparo (art. 53), sin que ello
autorice a realizar pesquisas o investigaciones sorre la vida y conducta privada del
objetor.

¢) Por lo que se refiere a la prestacién sustitutoria, el Defensor del Pueblo sos-
tiene que su regulacién, respecto al tiempo y a la forma en que ha de prestarse y a
su fijacién por el Gobierno (art. 8.3 de la Ley) atenta al principio de igualdad y no
respeta el contenido del derecho.

La Ley espafiola, en efecto, ha adoptado el sistema general del Derecho compa-
rado respecto a la duracién de ese servicio nunca inferior al militar, y si igual o
superior en mayor o menor medida. En Espafia el perfodo de actividad o servicio en
filas tiene una duracién de doce meses [arts. 26 y 28.2, a), de la Ley 19/1984, de 8
de junio], ampliable transitoriamente a quince. Por su parte, la Ley ahora cues-
tionada fija la duracién entre dieciocho meses como minimo y méximo de veinticua-
tro, es decir, entre un 50 por 100 y un 100 por 100 més que el de actividad en filas,
mas sin hacerlo con referencia a la duracién sefialada en la Ley del Servicio Militar
19/1984 citada, sino con ese margen dejado a la discrecién del Gobierno.

Sin embargo, el reproche que el recurso hace, tanto a la forma de la prestacién
social sustitutoria, como a su duracién, no es aceptable. El Defensor del Pueblo
realiza, en efecto, una interpretacién literal de la frase «régimen andlogo al estable-
cido para el servicio militar», sin parar mientes en que la voz «andlogo», por su pro-
pio sentido, no autoriza su tesis, en la que anida el temor a que, en la préctica, se
traduzca por «identidad». Seria desconocer toda la finalidad del derecho, y también
la de la Ley, entender que la prestacién sustitutoria se exigiera con arreglo a la es-
tricta disciplina militar, lo que no es el caso, sino simplemente, la necesidad de ga-
rantizar el minimo organizativo para que el servicio sustitutorio pueda realizarse, sin
que la referencia al «servicio militar» implique su identificacién con él y su forma
de prestarlo. Asi resulta de la interpretacién sistemdtica de la Ley, a la vista sobre
todo del no impugnado articulo 6.°, que especifica los modos de la prestacién social
sustitutoria y los sectores (proteccién civil, medio ambiente, servicios sociales, sani-
tarios, etc.), de su desarrollo, modos y sectores dificilmente identificable con los de
cardcter militar, independiente de que dicha prestacién deba estar organizada con la
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disciplina precisa, dada su condicién de servicio obligado, pero en todo caso que no
suponga dependencia orgdnica de instituciones militares {(art. 6.1 de la Ley 48/1984).

En cuanto a su duracién, el Defensor del Pueblo insiste en que la regulacién legal
atenta al principio de igualdad, con lo que, en realidad, viene a plantear un problema
de igualdad de trato. Habria que probar, por tanto, que se dé o no una efectiva dis-
criminacién ante supuestos de hechos sustancialmente iguales y que la distincién no
estuviera justificada o carente de un fundado objetivo y razonable, lo cual no es el
caso del recurso, porque aquellos supuestos de que se parte —servicio militar, pres-
tacidn civil sustitutoria— no son similares, ni cabe equiparar la «penosidad» de uno
y otro, ni tampoco olvidar que la prestacién sustitutoria constituye en si, un meca-
nismo legal dirigido a establecer un cierto equilibrio con la exencién del servicio de
armas, exencién que obviamente se extiende a un hipotético tiempo de guerra, que
excluye la asimilacién matemdtica, no ciertamente razonable. Entra, pues, esa regula-
cién impugnada dentro de los limites permitidos al legislador, dada la relacién exis-
tente con la duracién actual del servicio en filas, segin también es norma general en
otros paises y conforme asimismo con la recomendacién R (87) 8 del Comité de Mi-
nistros del Consejo de Europa, que habla de «limites razonables»; como también es
permisible, desde la perspectiva constitucional, la remisién al Gobierno para fijar la
duracién del servicio dentro de los limites que establece el precepto, ya que se trata
de una potestad organizativa que exige una discrecionalidad en atencién a los medios
y necesidades contingentes que puedan surgir segiin las circunstancias, campo propio
de la potestad reglamentaria (art. 97 de la C.E.), aparte de que el Gobierno ya viene
sujeto al limite maximo establecido en dicho articulo, lo que excluye la arbitrariedad.

6. Impugna también el Defensor del Pueblo el régimen disciplinario relativo a
la prestacién social sustitutoria, en concreto los articulos 17.2 y3, 182 y 3, de Ia
Ley 48/1984, de 26 de diciembre, por considerarlos de una dureza desproporcionada,
con infraccién del principio de igualdad y del articulo 30.2 de la CE. En realidad,
la objecién de inconstitucionalidad se centra en los respectivos apartados nim. 2 de
los articulos 17 y 18 de la Ley 48/1984, pues no se argumenta sobre el resto. En
cuanto a la Ley 8/1984 se incide, sobre todo, en la igualdad y proporcionalidad de
las penas. En los apartados a) y ) del antecedente de hecho nim. 6 de esta senten-
cia se especifican las objeciones y argumentos del recurso, lo que excusa de su re-
peticién.

a) En cuanto al régimen disciplinario, el recurso, para sostener que las sancio-
nes son excesivas y atentatorias al principio de igualdad, afirma que el término de
comparacién de las mismas ha de ser el tratamiento que en los supuestos que se
enumeran se da a los funcionarios ptblicos civiles, con los que han de ser comparados
y de loq ue resulta una evidente desproporcién por exceso en las sanciones, ya que
la prestacién sustitutoria es de cardcter civil y no militar. Cierto es que, como antes
se ha dicho, no es igual el contenido material de uno y otro servicio, el sustitutorio
y el militar, pero admitido esto, también cabe afirmar que no por ello la prestacién
civil sustitutoria ha de ser andloga a la relacién del funcionario con la Administracién
Civil y a la naturaleza del servicio que realiza, relacién que es de cardcter estatutario
y, en su inicio, voluntaria para el ciudadano, es decir, no configurada como un deber
—aunque su contenido se integra por deberes derechos— como lo es el servicio sus-
titorio. Por consiguiente, si esas situaciones no son comparables, no cabe hablar de
discriminacién o que los objetores de conciencia sean discriminados en relacién con
los funcionarios civiles. No es estimable, pues, ese reproche de inconstitucionalidad.
sin que por otra parte se puedan hacer consideraciones sobre la proporcionalidad de
lass anciones reglamentarias o disciplinarias —el recurso las omite— que no tesultan,
en términos generales, desmesuradas, dada la peculiaridad de la prestacién.

b) Se impugna también el tratamiento penal de la Ley Orgdnica 8/1984, articu-
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lo 2. Por lo pronto, hay que advertir que una Ley posterior, sobrevenida al recurso,
ha modificado la misma. Se trata de la Ley Orgénica 14/1985, de 9 de diciembre,
de modificacién del Cédigo Penal y de la Ley 8/1984, en cuyo preimbulo, al refe-
rirse a esta Ley, se justifica la reforma «a fin de que no se produzca una injustifi-
cada disparidad entre las penas asignadas en el texto modificado del Cédigo Penal
Militar para los que deserten, no se presenten o se nieguen a prestar el servicio y las
que la citada Ley Orgénica (8/1984) prevé para los objetores de conciencia en supues-
tos equivalente». En su virtud, modifica el articulo 2, sustituyendo la pena que fija
su apartado primero de «prisién menor en su grado minimo» (traducida en meses:
seis meses a veintiocho meses) por la de arresto mayor en su grado méximo a prisién
menor en su grado minimo (de cuatro meses a veintiocho meses), y suprimiendo de
su apartado 4 el inciso «en sus grados medio o mdximow», para dejar sustituida la
pena de objetor que rehdse en tiempo de guerra cumplir la prestacién social, a las
de prisién mayor o reclusién menor en su grado minimo (setenta y dos meses a ciento
setenta y seis), cuando la anterior era de prisién mayor, en su grado medio o méximo
(inciso suprimido), o la reclusién menor en su grado minimo, es decir, las mismas
penas, pero con la posibilidad de aplicar la de prisién mayor en su grado minimo
(veintiocho meses a ciento setenta y seis meses). Los otros dos apartados, el 2 y el 3,
permanecen sin modificar).

Se ha operado, pues, una derogacién modificativa de la Ley Orgénica aqui cues-
tionada, 8/1984, sin afectar a la misma a los apartados 2 y 3 de su articulo 2. Por
consiguiente, tratdndose en el caso de un recurso abstracto, como el de inconstitu-
cionalidad, dirigido a la depuracién objetiva del ordenamiento juridico, carece de
sentido pronunciarse sobre normas que el mismo legislador ha expulsado ya de dicho
ordenamiento, en este caso de modo total, sin ultractividad, en cuanto que la norma
nueva habrd de aplicarse en todo caso, incluso a situaciones anteriores en virtud del
principio de Ley mds benigna, siquiera la disminucién de las penas que establece sea
minima o de escasa cuantfa.

Por la misma razén, es decir, por la aplicabilidad de los apartados 2 y 3 de dicho
articulo, que la Ley nueva reproduce, habri que pronunciarse y dar respuesta al re-
currente. Opina el Defensor del Pueblo que esas normas penales infringen los prin-
cipios de igualdad y de proporcionalidad de las sanciones, en relacidén con las sefiala-
das para los militares en el Cédigo a conductas semejantes. Pero ni el término de
comparacién es correcto ni se da tampoco la arbitrariedad que se denuncia. Lo prime-
ro, porque las situaciones no son sustancialmente iguales y en eso el legislador puede
tener un margen, en atencién al cardcter excepcional de la exencién que el derecho
concede, y lo segundo, porque el problema de la proporcionalidad entre pena y delito
es competencia del legislador en el 4mbito de su politica penal, lo que no excluye
la posibilidad de que en una norma penal exista una desproporcién de tal entidad
que vulnere el principio del Estado de Derecho, el valor de la justicia y la dignidad
de la persona humana, tal como se dijo en el fundamento juridico 2.° de la STC
65/1966, de 22 de mayo, supuesto que notoriamente no se da en el caso presente.

También se considera inconstitucional el inciso final del articulo 2.3 de la Ley
Orgénica 8/1984 por infraccién del principio non bis in idem. No es admisible la
impugnacién, puesto que la exigencia de cumplimiento de la prestacién social susti-
tutoria en caso de movilizacién al objetor no implica una nueva condena por los
mismos hechos, sino una condena por el hecho nuevo del incumplimiento del deber
resultante de movilizacién de modo andlogo a lo que sucederfa con un soldado con-
denado por desertor o préfugo, que tampoco quedaria exento de su deber de atender
a la movilizacién una vez producida, y podria ser condenado si no atendiera a la
movilizacién.

7. Por dltimo, en su motivo 7.%, el recurso del Defensor del Pueblo impugna,
de las cinco Disposiciones transitorias de la Ley 48/1984, la segunda y la cuarta. Se
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alega que ambas contienen disposiciones retroactivas que restringen derechos indivi-
duales, con infraccién del articulo 9.3 de la Constitucién.

La Disposicién segunda se refiere a la legalizacién de situaciones de aquellos que,
habjendo alegado objecién de conciencia anteriormente y se encontraran en prérroga,
incorporacién aplazada o licencia temporal, deberdn dirigirse, con solicitud de objetor
al efecto, al Consejo Nacional de Objecién de Conciencia. La cuarta, a quienes se
hallen y hayan estado en prisién por negativa a prestar el servicio militar por objeto-
res de conciencia, quienes podrdn solicitar acogerse a la Ley, sirviéndoles de abono
para el cumplimiento de la prestacién social sustitutoria el triple del tiempo que ha-
yan estado privados de libertad por aquella causa.

Afirma el Defensor del Pueblo que sélo es por culpa de la Administracién y del
legislador, tras la vigencia del Real Decreto 3.011/1976, de 23 de diciembre (objeto-
res de conciencia por motivos religiosos), por lo que dichos objetores (que la STC
15/1982 extendié a otros motivos, ademds de los religiosos) no pudieron cumplir
el servicio civil sustitutorio previsto, y que después de ocho afios (que hoy, en 1987
son once), al exigirseles ahora dicha prestacidn, supone incidir gravemente en situa-
ciones familiares y personales, cuando ya han contraido «obligaciones de toda indole
que marcan sus propias vidas». En este sentido, la obligacién que ahora se les exige
puede quebrantar, segin el recurrente, el principio constitucional de interdiccién de
la irretroactividad de disposiciones restrictivas de derechos individuales, y mds el
derecho fundamental en juego. Igual argumento se extiende a la disposicién cuarta.

Pero hay que reconocer —pese a los argumentos humanitarios de la Alta Institu-
¢ién recurrente— que no se trata aqui de un problema de retroactividad peyorativa,
sino de derecho transitorio. La no incorporacién a filas de los objetores de conciencia
se resolvid, a su vez, mediante prdrroga, aplazamientos o licencias temporales. Cierto
que no se reguld la prestacidén sustitutoria ni, por tanto, ningin objeto fue llamado a
cumplirla. Estaba, pues, pendiente dicho deber y el correlativo derecho a la licencia
por sucumplimiento, y son justamente esas situaciones de prérroga y de pendencia
las que impiden aplicar la técnica de la irretroactividad en cuanto no son situaciones
consolidadas. Hay que tener en cuenta, por otro lado, que el legislador ha sido cons-
ciente de esas situaciones cuando en la Disposicién tercera computa a los objetores el
tiempo que hayan invertido en actividades semejantes a la prestacién social que
establece la Ley. Por otra parte, es una transitoriedad de la que también pueden
beneficiarse los objetores, dado el tiempo transcurrido y la previsién legal de acorta-
miento de la duracién de la prestacién social sustitutoria para los mayores de vein-
tiocho afios.

Por lo que se refiere a la Disposicidén transitoria cuarta se estd ante un problema
de oportunidad y politica legislativa, que no parece discutible desde el plano de la
constitucionalidad (tampoco por su pretendida retroactividad perjudicial), respecto al
quantum del abono del tiempo sufrido en prisién. Debe ser, pues, rechazada la im-
pugnacién de Irecurso en estos extremos.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTO-
RIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPA-
NOLA,

Ha decidido:

Desestimar el presente recurso de inconstitucionalidad, interpuesto por el Defensor
del Pueblo contra la totalidad de la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, y contra la
Ley Orginica 8/1984, en su articulo 2.°, apartados 1, 2, 3 y 4.
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Publiquese esta sentencia en el Boletin Oficial del Estado.

Madrid, a veintisiete de octubre de mil novecientos ochenta y siete—Firmado:
Francisco Tomds y Valiente—Gloria Begué Cantén.—Angel Latorre Segura.—Fran-
cisco Rubio Llorente—Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén.—Antonio Truyol Serra.—
Fernando Garcia-Mon y Gonzdlez-Regueral—Carlos de la Vega Benayas.—Eugenio
Dfaz Eimil.—Miguel Rodriguez-Pifiero y Gravo-Ferrer—Jesds Leguina Villa—Luis
Lépez Guerra.—Rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Carlos de la Vega
Benayas, respecto de la sentencia de esta fecha, recaida en el recurso
de inconstitucionalidad nim. 263/1985.

El Magistrado que suscribe, que como Ponente de la sentencia ha expresado en
ella el parecer mayoritario del Tribunal, muestra ahora, lamentdndolo, su discrepancia
con los siguientes extremos de la misma, fundamentos y, consiguientemente, fallo.

Entiendo que dicho fallo debiera haber sido estimatorio en parte y declarar, por
ello, la inconstitucionalidad de los preceptos de las Leyes impugnadas que se citan
en las consideraciones que siguen, que también, aunque sin reflejo en el fallo, se re-
ferirdn a la naturaleza del derecho de objecién de conciencia.

1. Opino, y asi lo expresé en la deliberacién y propuse en la Ponencia, que el
derecho aqui cuestionado debe ser calificado como derecho fundamental. Me fundo
en las siguientes razones:

La objecién de conciencia para oponerse a la prestacidén del servicio militar obli-
gatorio y con armas es un comportamiento nacido en el siglo x1x con la creacién por
los Estados de los ejércitos nacionales y la llamada al servicio de todos los ciudadanos
aptos. En cierto modo se integra en los movimientos o actitudes de la denominada
desobediencia civil y sus complejos problemas de obediencia a las leyes o al sistema
juridico y politico imperante, particularizdindose como una actitud personal y concreta
frente o contra una determinada prestacidén exigida con caricter general al ciudadano.
Este no se opone frontalmente al sistema, ni tratar de cambiarlo, sino de negarse
por motivos religiosos primero, después por otros, a cumplir una funcién o una tarea
que considera injusta o incompatible con los fueros de su conciencia. Que esa actitud
nazca de un estado emocional o sea producto de una conviccidn racional es otra
cuestién que tendrd su consecuencia en punto a la aceptacién social o a su regula-
cién legal.

En todo caso se trata del fuero mds intimo de la persona, que nace en ella, en
ella se constituye y se expresa y con ella se conforma una actitud ante la vida y ante
la organizacién social de las conductas en la comunidad organizada. Como tal, como
expresién de la dialéctica individuo-sociedad, persona-Estado, se concreta en un de-
recho individual a postular su respeto sin el cual no hay convivencia, es decir, en
definitiva, a una exigencia de libertad para expresar y ejercitar la propia conviccidn.
Tampoco es prematuro en la Historia el respeto a esas libertades de conviccién per-
sonal, sélo posible cuando se consagré la concepcién antropocéntrica del mundo y
mds tarde con los movimientos liberales y democriticos sociales. Estas ideas, su plas-
macién en el moderno constitucionalismo, consagraron y reconocieron en mayor o
menor medida, aquellas libertades y derechos fundamentales.

Nuestra Constitucién asi lo hace en su articulo 16.1, al decir que «se garantiza la
libertad ideoldgica ... sin mds limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria
para el mantenimiento del orden piblico protegido por la Ley». No habla, en efecto,
la C.E. de libertad de conciencia, concepto en el que de modo natural cabe incluir la
objecidn de conciencia o al menos establecer entre ellas una intima y necesaria co-
nexién como ya hizo la sentencia de este Tribunal 15/1982, de 23 de abril, ampa-

694



rdndose tanto en la doctrina como en el Derecho comparado: «la objecién de con-
ciencia —se dijo entonces— constituye una especificacién de la libertad de conciencia,
la cual supone no sélo el derecho a formar libremente la propia conciencia, sino tam-
bién a obrar de modo conforme a los imperativos de la misma». De ahi que, como
«la libertad de conciencia es una concrecién de la libertad ideoldgica» —en términos
de la misma sentencia— pueda considerarse ahora yendo miés alli, que la objecién
de conciencia sea un derecho reconocido en el ordenamiento constitucional, y, consi-
guiente, como derecho fundamental por su intrinseco contenido, que es el que le
confiere esa naturaleza, abstraccién hecha de su colocacién sistemdtica en la seccién 2.2
del capitulo II del Titulo I (art. 30.2 de 1la C.E.), y de la garantia del recurso de
amparo que este Ultimo precepto le otorga. Derivado del derecho més abstracto de
libertad ideolégica, como especificacién o concrecién del mismo, puede describirse,
mds que definirse, como el derecho del individuo a ser respetado por el Estado en
sus escripulos o convicciones de conciencia, que le impelen al rechazo de la presta-
cién personal del servicio militar, eximiéndosele de ella mediante la prestacién, en
su caso, de un servicio civil sustitutorio del de armas.

Se incluye asi la C.E. no sélo en el ya amplio grupo de paises que admiten y re-
gulan la objecién de conciencia al servicio de militar, sino en el de aquellos, mds
restringidos ciertamente, que lo consagran como derecho fundamental, asi Alemania
Federal, Portugal y los Paises Bajos, en sus Constituciones respectivas (arts. 4 y 12
de la Ley Fundamental de Bonn; arts. 41 y 276 de la Constitucién Portuguesa, y 99
—antes 196-— de la Constitucién de los Paises Bajos), independientemente de las
leyes ordinarias dictadas para la regulacién del derecho y el régimen de la prestacién
civil sustitutoria. En esto siguen el criterio de Organismos internacionales, como el
de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa, quien, en su Resolucién 337 de
1967, principio de base 2, estima que «en los Estados democriticos, fundados sobre
el principio de la preeminencia del derecho, se debe considerar que el derecho citado
en el punto anterior (de objecién de conciencia al servicio armado) deriva ldgica-
mente de los derechos fundamentales del individuo, garantizados por el articulo 9 de
la Convencién Europea de los Derechos del Hombre»; y de la Recomendacién R
(87) 8, de 9 de abril de 1987, que, después de aludir al respeto de los derechos del
hombre y de las libertades fundamentales y de expresar el dereche de extender a
todos los Estados miembros la vigencia del derecho en cuestién, recomienda a los
mismos la aplicacién del principio en que se basa ese derecho, reconociéndolo como
tal (A. Principio de base 1). Desde esta perspectiva internacional no hay que olvidar,
por lo demds, que la Convencién Europea (de 4 de noviembre de 1950) es derecho
vinculante en Espafia (art. 96 de la CE.) y que el articulo 10.2 de nuestra Norma
suprema obliga a interpretar las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias.

Esta naturaleza fundamental del derecho a la objecién de conciencia incita o lleva
naturaliter modo a la comprensién del sentido —implicito, por supuesto— profundo
de la garantia del recurso de amparo que el articulo 53.2 de la Constitucién otorga al
derecho del objetor, garantia que, como es sabido, s6lo se extiende en principio a
los derechos y libertades de los articulos 14 al 29. O bien a la afirmacién de que no
es derecho fundamental porque goce de esa proteccién constitucional reforzada, sino
que el derecho tiene acceso al recurso de amparo porque su naturaleza y contenido
es propio de un derecho fundamental.

Lo expuesto me lleva a formular, en principio, la siguientte conclusién: El derecho
a la objecién de conciencia es un derecho constitucionalmente reconocido (art. 30 en
relacién con el 53.2 de la C.E.) que participa de la naturaleza de derecho fundamen-
tal, per se, es decir, con categoria auténoma, relacionado con el derecho de libertad
ideolégica (art. 16.1).
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No lo ha entendido asi la sentencia de la que disiento, cuando —insisto que siem-
pre en mi opinién— lo 1dgico y evidente es que debié seguir el camino muy clara-
mente trazado por la anterior STC 15/1982, de 23 de abril, que, ademds de calificar-
lo como derecho constitucional, muy lanamente dijo que el derecho a la objecién
de conciencia era —o es— una «concrecién de la libertad ideolégica que nuestra
Constitucién reconoce en el articulo 16», después de haber indicado la conexién entre
la objecién de conciencia y la libertad de conciencia y que, segiin la doctrina, la pri-
mera es una especificacién de la segunda. Es claro que en el lenguaje comiin los tér-
minos concretar y especificar se refieren a determiar con més precisién una cosa, o a
la derivacién de una a otra en cuanto conexas, parecidas o semejantes, o bien a in-
dividualizarlas. Late, pues, en esas expresiones de la sentencia, la idea de una perte-
nencia del derecho a la objecién de conciencia a la especie libertad de conciencia o
libertad ideoldgica del articulo 16 de la C.E., detecho fundamental. No dio la sen-
tencia ahora considerada ese paso mds, quizd por no considerarlo necesario desde la
perspectiva de la doctrina del T.C. referente al articulo 81 de la CE. y del concreto
motivo de impugnacién por inconstitucionalidad formal planteado por el Defensor
del Pueblo. O bien por no aumentar el catilogo de derechos fundamentales.

Por mi parte, y en este caso concreto, no veo inconveniente constitucional a esa
ampliacién ni tampoco que con ello se incidiera en un exceso «iusnaturalista», pot-
que el derecho de objecién de conciencia al servicio militar, como reconocido por el
articulo 30.2 de la C.E. y derivado -—especie— del de libertad ideoldgica, es un
derecho positivizado y como tal exigible sin mds apelacién que la referida al texto
legal que lo desarrolla, es decir, sin alusién vaga a la doctrina de los derechos innatos
0 meramente programdticos, lo que, por otra parte, viene a constituir asimismo una
muestra de la proyeccién y promocién de derechos, sin sujetarse a la estricta litera-
lidad de la norma positiva.

Mi discrepancia, sin embargo, no alcanza a la fundamentacién relativa a la no
exigencia de la Ley Orgénica (art. 81 de la C.E.), por aceptar en este punto la doctrina
de este Tribunal expresada en la sentencia. Pero mi calificacién de derecho fundamen-
tal no queda por ello excluida de efectos practicos, en cuanto que la misma habrd
de producir un mayor respeto del legislador tocante a la regulacién y fijacién de li-
mites al ejercicio del derecho.

2. Por lo que se refiere a la regulacién legal del derecho a la objecién de con-
ciencia, muestro mi conformidad a la exposicién que se hace en el fundamento juri-
dico 4.*, en cuanto tiende a establecer la solucién dialéctica de la contradiccién entre
el derecho del objetor y el de la comunidad en general. Pienso, en efecto, que, al
pertenecer el derecho a la objecién de conciencia a la esfera de los derechos de liber-
tad de conviccién personal, su ejercicio no se satisface con su mera existencia, sino
que ha de acuarse con la debida aportacién de buenas y sélidas razones que, para ser
contrastadas con otros bienes constitucionales, han de ser expresadas, trasladadas del
sujeto objetor a la apreciacién externa y ésta, objetivamente valorada, de un modo
racional y respetuoso, pero con los necesarios medios para garantizar su autenticidad.
En este sentido parecec laro que el objetor de conciencia no debe sentirse lesionado
porque su derecho, que es un derecho —y como tal social en cuanto ejetcicio en la
sociedad o frente a la sociedad— y no un arcano impenetrable ¢ un absoluto reve-
rencial, pueda ser «visto» socialmente, es decir, apreciado por la comunidad a la
que el objetor pertenece, aunque discrepe o disienta de una norma particular/general.

Pero discrepo de la totalidad de la solucién dada a la constitucionalidad de los
articulos 1.1, 2, 3.1 y 4.2y 4 de la Ley 48/1984 que se da en el fundamento 5. Sos-
tengo, por el contrario, la inconstitucionalidad, y consiguiente nulidad, del inciso se-
gundo, apartado segundo, del articulo 3, que autoriza al Consejo Nacional de Obje-
cién de Conciencia para «requerir de ... otras personas u organismos la aportacién
de la documentacién complementaria o testimonios que se entiendan pertinentesy.
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Pase porque se pueda requerir a ese mismo efecto al propio objeto, segin se ra-
zona en la sentencia. Pero entiendo que la posibilidad de intetvencién de organismo
o terceros para el reconocimiento del derecho del objetor traspasa el limite de las
garantfas que a la comunidad corresponde o se le conceden en la Ley. Extremar y
exceder esas garantfas supone partir de un estado presuntivo de sospecha o fraude
en el solicitante, dudosamente constitucional en principio. Pero es que, ademds, se
viola la intimidad personal, porque esa aportacién «externa» de datos, documentos
o testimonios, procedentes, como se ha visto, de terceras personas u organismos,
constituye un complemente informativo que escapa a la disponibilidad y autonomia
del titular del derecho, suponen un «juicio» ajeno acerca del mismo y sus conviccio-
nes intimas personales y una entrada indebida en su conciencia auténoma, de la que
s6lo €l puede ser juez (att. 16.2). Queda asi afectado el articulo 18.1 de la Constitu-
cién, que prohibe esa entrada ajena, o por lo menos el peligro de que asf suceda, en
cuanto, dependiéndose del juicio extetno, no sea ya el objetor el que «declare» su
derecho (integrado por las diversas motivaciones), sino terceros extrafios, ya en prin-
cipio incapacitados para entrar en la conciencia del «otro».

El limite, pues, de las garantias ya no sdlo se roza, sino que se traspasa, siempre
potencialmente y con mucha probabilidad en la prictica con ese posible «enjuicia-
miento» complementario del derecho del objetor.

Se dice en la sentencia, para salvar este escollo, que esa prueba o informacién ex-
terna se ha de referir a hechos susceptibles de comprobacién, a hechos constatables,
no a la intimidad del objetor. Pero esto, que permaneceria como simple obiter dictum
de buena voluntad, choca con la experiencia juridica. Olvida, por otro lado, que la
distincién entre becho y derecho es difusa y se ve ya de otro modo tras las aporta-
ciones de la sociologia y metodologia juridica, en el sentido de que su nitidez y sepa-
racién no es tan clara, que no hay hechos puros y que éstos, una vez que son some-
tidos a la perspectiva del derecho, son también interpretados y, consiguientemente,
tefiidos con adherencias juridicas y apreciaciones subjetivas.

Decir, pues, que la informacién externa, a cargo de organismos o testigos, ha de
referirse s6lo a hechos, no garantiza el respeto de la intimidad del objetor, porque la
pretendida «prueba» recaerd no en un hecho simple o conducta del objetor, sino en
la apreciacién de esa conducta como signo de su motivacién de conciencia. En defi-
nitiva, un juicio ajeno que interfiere en el proceso de reconocimiento de un derecho
cuya finalidad es, ciertamente, la exencién de un deber, pero del cual puede afirmarse
que su fundamento y origen estd en una determinacidn personalisima (libertad de
conciencia) ajena incluso al ius puniendi del Estado, puesto que el pensamiento no
delinque, al menos en un estado democritico y social de Derecho.

3. Difiero asimismo de los fundamentos y decisién final que han llevado a la ma-
yoria a desestimar la inconstitucionalidad del apartado 3 del articulo 8 de la Ley, que
se refiere a la forma de la prestacién social sustitutoria y a la duracién de ésta. Creo
que aqui se estd incidiendo en una violacién del articulo 14 de la C.E.

Por supuesto, parto de la idea de que la prestacién social sustitutoria no puede
considerarse como una sancién, ni tampoco como resultado de una alternativa para
el ciudadano: servicio militar o civil, porque si bien el derecho de objecién de con-
ciencia puede ser y de hecho es una causa de exencién del servicio militar, no es
sélo eso, porque si asi fuera serfa una desmesura calificarlo de derecho fundamental,
En ese aspecto, la prestacién social derivada del ejercicio de ese derecho es una
sustitucién de servicio, un cambio o alteracién de la forma del «derecho y el deber
de defender a Espafia» (art. 30.1) distinta del setvicio armado o militar (art. 30.2).
No seria correcto, por eso, hablar de compensacién ni tampoco utilizar la prestacién
civil como carga o gravamen, o como medida para «desaconsejar» indirectamente el
ejercicio del derecho de objecién, imponiendo un setvicio mayor o «andlogo» al mi-
litar. De ahi que el articulo 6 de la Ley establezca esos modos civiles del servicio.
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Tampoco serfa apropiado afirmar tajantemente que el servicio civil tenga menor peno-
sidad que el militar (al efecto basta leer el citado articulo 6.2 para observar que pue-
den ser no ciertamente leves las tareas sustitutorias e incluso tanduras como las mi-
litares, entendido esto aplicable al tiempo de paz, por supuesto). El problema no se
debe enfocar, pues, desde el plano de la igualdad estricta, porque seria dificil deter-
minar la mayor o menor carga, que dependeria de las circunstancias.

Hay que partir, por tanto, de la naturaleza del derecho y del servicio sustitutorio
en relacién con el de armas, y afirmar en consecuencia que son supuestos diferentes
en la materialidad de su contenido, pero anédlogos en cuanto ambos son, en su espe-
cie, una manifestacién del deber general de servir a Espafa. Y es ese mismo origen
el que, por ello, debe impedir un trato disctiminatorio, discriminacién que puede
provenir tanto de su plena asimilacién en la forma de la prestacién (inciso primero,
nimero 3, art. 8 de la Ley 48/1984) como de su duracién temporal, no razonable-
mente proporcionada, y que se darfa por el solo hecho del ejetcicio por el objetor
de su derecho al respeto de sus convicciones (art. 14 de la C.E.). Interesante es por
eso recordar —porque ninguna de las partes lo ha hecho— que la propia Ley 48/
1984 asi lo reconoce en su predmbulo (pdrrafo 4.°, in fine) y en su articulo 1.5, al
decir que «el cumplimiento de los deberes constitucionalmente impuestos por una u
otra via no podr implicar discriminacién alguna entre los ciudadanos» (predmbulo), y
que «no podri prevalecer entre los ciudadanos discriminacién alguna basada en el cum-
plimiento del servicio militar o de la prestacién social sustitutoria» (art. 1.5 de la
Ley).

Es claro, para mi, que afecta desde luego al contenido del derecho fundamental
en juego la asimilacién del régimen de la prestacién sustitutoria al militar que hace
el inciso primero del apartado del articulo 8. De nada serviria reconocer ese derecho
si a un régimen militar al que precisamente lo objeta por razones de conciencia. Y
valga lo dicho incluso ante la imprecisién del texto legal o que pudiera interpretarse
en el sentido de que la asimilacién no es integral o absoluta, ya que en ese caso su
conservacién no afadiria nada a la economia de la Ley respecto al régimen civil esta-
blecido en la misma. Por ello debié aclararse la inconstitucionalidad, como también la
del segundo inciso del mismo apartado y articulo, en cuanto deja al Gobierno la
fijacién del tiempo que ha de durar la prestacién sustitutoria, pues ello supone clara-
mente un quebranto del principio de legalidad ex articulo 9.3 de la CE., en relacién
con la reserva legal expresa y explicita establecida en los articulos 30.2 y 30.1 del
Texto fundamental, constitutivos de una garantia para el derecho cuestionado, com-
petencia del legislador.

En cuanto a la duracién del servicio sustitutorio, he de recordar que, ciertamente,
los paises que admiten el derecho de objecién establecen un tiempo de prestacién
civil superior al militar (excepto Austria y Portugal) con una media que puede fijar-
se en cuatro meses y medio mds. Por su parte, la Resolucién 337 del Consejo de
Europa indica que el servicio de sustitucién deberd tener al menos la misma duracién
que el servicio militar normal, y la recomendacién R. (87) 8 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa (9 de abril de 1987) solamente dice al respecto que la dura-
cién se mantenga dentro de «limites razonables».

Esta «razonabilidad» es también el criterio para justificar un tratamiento distinto
a supuestos sustancialmente iguales. Cabe reiterar lo expuesto tocante a la analogia
de ambos supuestos, no por su contenido material —actividad civil o militar—, sino
como formas andlogas de cumplimiento de deber general. Desde esta perspectiva,
pues, parece que el tratamiento legal escapa a una deseable homogeneidad, pecando
por exceso la duracién del servicio civil, incluso en relacién con otros ordenamientos
parejos. No es que el principio de igualdad exija una absoluta y mecénica equipara-
cién de tiempos, porque tampoco es estricta la igualdad de los servicios, o al menos
no se puede establecer @ priori. Sucede que no parece entrar en el dmbito de lo ra-
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zonable —con toda su relatividad— fijar una duracién superior en un 100 por 100,
es decir, el doble, para la prestacién sustitutoria en relacién con la del servicio militar
(veinticuatro meses y doce meses, respectivamente). En este sentido, no aparece como
razonable fijar una duracién de veinticuatro meses, por infringir la proporcionalidad
en ambos supuestos, en atencién a los fines y objetivos constitucionales de los mismos
y a la tdnica general de los paises afines al nuestro. Ya sé que, por otra parte, sélo
a esta declaracién alcanza la competencia de este Tribunal y deberi ser el legislador
el que atempere el contenido de esa norma a sus justos limites, en cuanto problema
de cuantificacién concreta.

4. Queda por explicar el dltimo término de mi discrepancia. Me refiero con ello
al régimen penal del servicio sustitutorio, contenido en el articulo 2 de la Ley Orgé-
nica 4/1984, de 26 de diciembre, reformada por la 4/1985, de 9 de diciembre, para
ajustarla al Cédigo Penal Militar, modificado por Ley Orgdnica 13/1985. Ajuste mi-
nimo que no elimina el problema de la mayor gravedad ni el de la proporcionalidad.
Pero no es el principio de igualdad hay que atenerse para resolverlo, como en prin-
cipio parece haber querido el legislador, sin conseguirlo, por otra parte. Lo que sub-
siste, tanto en la Ley originaria como con su reforma, es no sélo una pretendida equi-
paracién de situaciones no iguales, sino una evidente desproporcion en el castigo de
conductas no justificadas, o, como se dijo en la STC 66/1985, fundamento juridi-
co 1.°, «una desproporcién entre el fin perseguido y los medios empleados para con-
seguirlo...», que autoriza a este T.C. a enjuiciarlo «cuando esa falta de proporcién
implica un sacrificio excesivo e innecesario de derechos que la Constitucién garantiza».

Cierto es que en la STC 65/1986, de 22 de mayo, se dijo que, en principio, el
problema de la proporcionalidad entre pena y delito es competencia del legislador en
el 4mbito de su politica penal, pero también afiadié (se trataba de la comparacién
entre delito de malversacién de fondos y apropiacién indebida) «que a los efectos
del articulo 14 de la C.E. se debe tener en cuenta también las caracterfsticas tipicas
del autor y objeto de proteccién de cada uno de los tipos penales que se comparan,
pues éstos son determinantes de la gravedad de las sanciones previstas en cada caso...»

Desde el sentido de lo expuesto es evidente que esa desproporcién se da y sobre
todo desde la perspectiva abstracta de lo dicho en la sentencia citada 66/1985, es
decir, en su alusién a la desproporcién entre fines y medios en materia de derechos
fundamentales. No sélo lass anciones penales establecidos en el articulo 2 de la Ley
Orgdnica 8/1984 no guardan equiparacién alguna con las previstas por los funciona-
rios civiles —lo que pot otro lado es ldgico y correcto, porque no son funcionarios
los objetores— excediendo de las fijadas para los ciudadanos en filas (peto ya hemos
visto que tampoco cabe equipararlos), sino que, aparte de todo ello, lo que provocan
es un resultado desmedido, una inadecuacién entre los hechos y conductas y la sancién
penal de ellas. Y es que, de hecho, lo que trasciende de la Ley impugnada es una
equiparacién incorrecta de situaciones y conductas: militares y de prestacién susti-
toria (civil). Ya se ha indicado que al objetor de conciencia admitido al servicio sus-
titorio no puede sometérsele a la disciplina militar. Cabe, si, que en este 4mbito las
penas sean diferentes o agravadas, justificado asi por las necesidades y peculiarida-
des de la disciplina militar. Pero esa necesidad no se corresponde con los «fines» del
servicio sustitutorio. Consiguientemente, la equiparacién de penas, y con mds razén
su mayor gravedad, no responde a la dialéctica medios y fines, sobre todo desde la
petspectiva de la eficacia de un derecho fundamental, que es lo que aqui estd en
juego.

La infraccién del principio de propotcionalidad, en tanto éste conforma el criterio
decisivo de las limitaciones constitucionalmente admisibles de los derechos fundamen-
tales, es consecuencia, ademds, de que el legislador podria alcanzar la proteccién de
los intereses sociales que persigue mediante penas menos graves, sobre todo en los
casos de menor entidad. En efecto, el legislador ha entendido que la negativa a
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prestar el servicio militar (art. 127, Cédigo Penal Militar, L.O. 13/1985) en tiempo
de paz se podia reprimir eficazmente con una pena cuyo marco minimo alcanza los
doce meses. No hay, por tanto, ninguna razén para que los casos menos graves de
negativa a cumplir la prestacién social sustitutoria sean sancionados con una pena
que no puede ser menor de veintiocho meses. Si el fin preventivo ya se puede lograr
con doce meses en el caso de los que rehtisan cumplir con el setvicio militar, no se
alcanza a percibir las razones por las que la prevencién de idénticos comportamientos
respecto de las obligaciones que incumben al objetor requerirdn una pena minima que
supera el doble de la prevista como tal en el articulo 127 del Cédigo Penal Militar,
esta diferencia desmedida de los limites minimos del marco penal, que alcanza su
mayor expresién en el articulo 2.3 de la Ley Orgédnica 8/1984 indica un tratamiento
de excesivo rigor para quienes han sido declarados objetores de conciencia que corre,
inclusive, el riesgo de ser entendido como una forma disuasoria respecto del ejercicio
de este derecho constitucionalmente reconocido, lesiondndose asi el contenido esen-
cial del mismo.

En definitiva, considero que debié declararse la inconstitucionalidad del inciso
segundo, apartado 2.°, del articulo 3 de la Ley 48/1984, y tener en cuenta su nulidad
para la aplicacién por el Consejo Nacional de Objecién de Conciencia del apartado 2.°
del articulo 4 en su referencia a los informes de otras personas u otganismos. Tam-
bién la inconstitucionalidad del apartado 3 del articulo 8 y, en fin, la de los aparta-
dos 2 y 3 del articulo 2 de la Ley Orginica 8/1984, reformada por la 14/1985.

Madrid, a veintisiete de octubre de mil novecientos ochenta y siete.—Firmado:
Carlos de la Vega Benayas.—Rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Fernando Garcia-Mon
y Gonzélezx-Regueral en el recurso de inconstituconalidad nidmero
263/1985, interpuesto por el Defensor del Pueblo contra la Ley 48/
1984, en su totalidad, y el articulo 2 de la Ley Orginica 8/1984.

En los dos puntos siguientes disiento del parecer de la mayorfa: articulo 3, apar-
tado 2, de la Ley 48/1984, en el inciso que permite al Consejo Nacional de Objecién
de Conciencia (en adelante, el Consejo) «requerir de otras personas u organismos la
aportacién de la documentacién complementaria o testimonios que se entiendan per-
tinentes»; y articulo 8, apartado 3, de la citada Ley, en su 1ltimo inciso, que dice:
«En todo caso, comprenderd un perfodo de tiempo que no serd inferior a dieciocho
meses ni superior a veinticuatro.»

Mi disconformidad en estos extremos se funda en lo siguiente:

1. La conviccién moral e intima del objetor de conciencia que por razones mo-
rales, éticas, religiosas o filosGficas se reconoce en el articulo 30.2 de la Constitucién
como exencién del derecho y el deber que establece el mim. 1 del mismo precepto,
no admite, por la propia naturaleza «de concienca» que lo justifica, que personas u
organismos extrafios al objetor puedan ser requeridos por el Consejo para aportar al
expediente elementosd e juicio —documentos y testimonios— complementarios de
los aportados por el objetor. Si es presupuesto necesario para el reconocimiento de la
exencién, como se razona en la sentencia, que la ideologia, religién o creencias del
objetor se exterioricen por éste para el reconocimiento del derecho, inquirir la reali-
dad de esas convicciones a través de terceros supone una auténtica invasién de la
intimidad personal que garantiza el artfculo 18.1 de la Constitucién, innecesaria para
el reconocimiento del derecho. Es el objetor quien ha de dar las razones del derecho
que ejercita y a quien corresponde, por tanto, aportar los datos y pruebas que él estime
ha de exteriorizar por considerarlos pertinentes a la objecién que invoca. Si el Con-
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sejo los estima suficientes otorgard la exencién y, caso contrario, la denegard. Ahi debe
terminar en este punto la intervencién del Consejo, pero inquirir de terceros otros
datos o pruebas sobre los que el solicitante no ha querido romper la intimidad que
garantizan los articulos 16.2 y 18.1 de la Constitucién, supone una clara infraccién
de estos preceptos. Para constatar las convicciones del solicitante no se puede ir mds
alld de lo que voluntariamente esté dispuesto a exteriorizar de su intimidad. La sal-
vaguarda de este derecho por la Constitucién no alcanza, naturalmente, a lo que vo-
luntariamente se exteriorice por el interesado y se rompe esa voluntariedad si se auto-
riza, como hace el articulo 3.2 del a Ley 48/1984, que personas u otganismos extra-
fios al objetor aporten o acrediten datos que aquél no ha querido exteriorizar.

Considero que ello que, pese a las precisiones, limitaciones y hasta cautelas con
que la sentencia trata este problema de la intervencién de extrafios en el expediente,
al no tener proyeccién alguna en el fallo, procede declarar inconstitucional el articu-
lo 3, apartado 2, de la Ley 48/1984, en el inciso indicado por vulnerar los articu-
los 16.2 y 18.1 de la Constitucién.

2. En el articulo 8, apartado 3, se refiere la Ley a «las actividades propias de
la prestacién social sustitutoria» y a la «duracién del a situacién de actividad» en la
misma», En lo primero, la Ley se remite a un régimen andlogo al establecido para el
servicio militar, respetando uno de los principios que, segin el predmbulo de la
Ley, inspiran su texto: «la eliminacién de toda discriminacién en cualquier sentido,
entre quienes cumplen el servicio militar y los objetores de conciencia»; mientras
que en lo relativo a la duracién de la prestacién sustitutoria, contradice aquel propé-
sito y se incide en una discriminacién contraria al articulo 14 de la Constitucién y
no conforme al artfculo 30.2, al imponerse «en todo caso» unos limites temporales
no proporcionados, sino muy supetiores, a los del servicio militar.

En el voto particular formulado por el Magistrado don Miguel Rodriguez-Pifiero
y Bravo-Ferrer, se razona su disconformidad con la sentencia en este punto concreto
de los limites previstos en este precepto para la duracién le la prestacién sustitutoria.
Comparto los fundamentos y la conclusién de inconstitucionalidad que se razona en
dicho voto particular. Por lo que, en evitacién de repeticiones innecesarias, me adhiero
a su contenido.

En conclusién, mi discrepancia con la sentencia consiste en estimar que en ella
se ha debido declarar la nulidad del articulo 3, apartado 2, de la Ley 48/1984, en
el inciso referido en el apartado primero de este escrito, por ser contrario a los ar-
ticulos 162 y 18.1 de la Constitucién; y la nulidad del articulo 8, apartado 3, de la
misma Ley, en lo concerniente a la duracién de la prestacién sustitutoria por con-
trario al articulo 14,

Madrid, a veintiocho de octubre de mil novecientos ochenta y siete—Firmado,
Fernando Garcia-Mon y Gonzilez-Regueral —Rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Miguel Rodriguez-Pi-
fiero y Bravo-Ferrer a la sentencia de 27 de octubre de 1987 dictada
en el recurso de inconstitucionalidad 263/1985, interpuesto por el
Defensor del Pueblo.

Discrepo de la opinién mayoritaria del Pleno en relacién con la constitucionalidad
del parrafo final del articulo 8 de la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, que establece
que la prestacién social sustitutoria del objeto de conciencia «comprenderd un perfodo
de tiempo que no serd inferior a dieciocho meses ni supetior a veinticuatro», Estimo
que dicho precepto estd en contradiccién con el articulo 30.2 de la Constitucién, en
relacién ademds con el articulo 14 de la misma.
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El articulo 30.2 de la Constitucién autoriza al legislador a imponer «en su caso»
unap restacién social obligatoria al objetor de conciencia, lo que ha hecho la Ley
48/1984, de 26 ded iciembre, pero estableciendo una duracién de la prestacién social
sustitutoria notablemente superior a la prevista para el servicio militar. Resulta sig-
nificativo que el predmbulo de la Ley 48/1984 reconozca que «la mayor duracién de
la situacién de actividad respecto de la de servicio militar es, desde luego, una garan-
tia de las que la Constitucién exige para que la objecién de conciencia no constituya
una via de fraude a la Ley a través de la evasién del servicio militar; pero es, tam-
bién, una necesidad para evitar discriminaciones, pues no pueden tratarse por igual
situaciones desiguales y discriminatorio serfa que la prestacién social del servicio mi-
litar, cuyos costes personales e incluso fisicos son notablemente diferente, tuviesen la
misma duracién».

La justificacién de la mayor duracién responde asi una doble finalidad que ha de
ser adecuadamente ponderada, y que ha de tener en cuenta desde luego el respeto del
contenido esencial del derecho a la objecién de conciencia, cuyo ejercicio no debe
suponer mds alld de las debidas garantias de que habla el articulo 30.2, cargas y res-
tricciones adicionales que pudieran tener un efecto no sélo disuasorio, sino incluso
represivo sobre el objetor. El legislador estd autorizado, aun més le Constitucién le
impone, establecer las «debidas garantias» al regular el ejercicio del derecho a la ob-
jecién de conciencia, garantias tanto para el Estado, para asegurar la seriedad de la
objecion de conciencia, que responda a una conviccién profunda del objetor, como
para el propio objetor para evitar que nadie se vea forzado al uso de las armas en
contra de sus propias y profundas convicciones.

La habilitacién para regular estas garantias no permiten al legislador establecer
para todos los casos una notable prolongacién de la prestacién social sustitutoria como
medida preventiva que trata de evitar posibles e hipotéticos fraudes, pues ello cons-
tituye un obsticulo innecesario para el ejercicio del derecho a la objecién de concien-
cia, al existir otros instrumentos, que la propia Ley ademds contiene, para evitar ese
innegable riesgo. En consecuencia, no puede reconocerse que el articulo 30.2 de la
Constitucién habilite al legislador a establecer este desproporcionado alargamiento,
que puede llegar hasta la duplicacién de la duracién de la prestacién social obliga-
toria frente a la duracién del servicio militar, al que aquélla viene a sustituir.

Tampoco resulta razonable, respecto a la duracién del servicio militar, la notable
diferenciacién de trato, pese a la argumentacién alegada de que la mayor gravosidad
del servicio militar respecto a la prestacién social sustitutoria, justificaria esa mayor
extensién de la misma. No cabe duda que segtn el articulo 30 de la Constitucién, la
prestacién social es «sustitutoria» del servicio militar obligatorio. El propio articu-
lo 8.3 de la Ley 48/1984 prevé para la prestacién social sustitutoria «un régimen
andlogo al establecido para el servicio militar», lo que significa tanto la sujeciéon es-
pecal como la pérdida de libertad de movimiento, de iniciativa y de decisién que su-
fre temporalmente quien se encuentra sometido tanto al servicio militar como a la
prestacién social sustitutoria, elemento temporal de pérdida de libertad que es el que
fundamentalmente ha de tenerse en cuenta, puesto que, la mayor o menor gravosi-
dad depende muy considerablemente de las circunstancias concretas de cada caso, sin
que el grado de la misma produzca ni en el servicio militar ni en la prestacién social
sustitutoria, ampliaciones o reducciones de la duracién general de las mismas. En con-
secuencia, al imponer al ciudadano que ejerce su derecho a la objecién de conciencia
unap restacién social sustitutoria notablemente superior al que realiza el servicio
militar, la Ley ha establecido una diferenciacién no razonable de trato entre unos
ciudadanos y otros en relacién con sus obligaciones frente al Estado, por lo que el
precepto legal ha desconocido también el principio de igualdad del articulo 14 de la
Constitucién.
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Por todo lo anterior, a mi juicio, el precepto impugnado deberia ser declarado
inconstitucional y por ello anulado.

Madrid, a veintisiete de octubre de mil novecientos ochenta y siete.—Firmado,
Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.—Rubricado.

Pleno. Cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas, nimeros 34, 35, 600 y 702/
1986. Sentencia nimero 161/1987, de 27 de octubre.

El Pleno del Tribunal Constitucional compuesto por don Francisco Tomds y
Valiente, Presidente; dofia Gloria Begué Cantén, don Angel Latorre Segura, don
Francisco Rubio Llorente, don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén, don Antonio Tru-
yol Serra, don Fernando Garcia-Mon y Gonzilez-Regueral, don Carlos de la Vega
Benayas, don Eugenio Diaz Eimil, don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, don
Jestis Leguina Villa y don Luis Lépez Guerra, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En las cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas, nims. 34, 35, 600 y 702/
1986, promovidas por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional por supuesta inconstitucionalidad de la Ley 48/1984, de
26 de diciembre, reguladora de la objecién de conciencia y de la prestacién social sus-
titutoria. Han sido parte el Fiscal general del Estado y el Letrado del Estado, este
dltimo en representacién del Gobierno, y Ponente el Magistrado don Angel Latorre
Segura, quien expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. La Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Au-
diencia Nacional acordé por auto de 6 de diciembre de 1984, dictado en el recurso
16.134, promover cuestiéon de inconstitucionalidad respecto a la Ley 48/1984, de 26
de diciembre, reguladora de la objecién de conciencia y de la prestacién social sus-
titutoria basdndose en la posible vulneracién del articulo 81.1 de la Norma suptema
por no tener cardcter de Ley Orgénica, especialmente en cuanto algunas de sus dis-
posiciones, como la contenida en el articulo 1.3, no son de alcance procedimental,
sino que de algin modo pueden afectar al ejercicio del dereche mismo y a sus requi-
sitos y exigencias bdsicas y, por tanto, a los limites de su contenido esencial. Se
plantea, ademds, la cuestién respecto al citado articulo 1.3 por si pudiese ser contra-
rio a la libertad ideoldgica en cuanto a su consecuencia de objetar al servicio militar.
Por otro auto de la misma fecha dictado en el procedimiento 16.098, el mismo Srgano
judicial planted otra cuestién de inconstitucionalidad en iguales términos y sobre las
mismas disposiciones legales. Ambas cuestiones tuvieron entrada en este Tribunal
Constitucional el 13 de enero de 1986, siendo registradas con los niims. 34 y 35, res-
pectivamente, de 1986. Por providencia de la Seccién Tercera de este Tribunal de 22
de enero de 1986 se acorddé admitir a trdmite la ltima de las cuestiones citadas, asi
como dar traslado de las actuaciones al Congreso de los Diputados y al Senado por
conducto de sus Presidentes, al Gobierno por conducto del Ministerio de Justicia y
al Fiscal general del Estado para que en el plazo de quince dias pudieran personarse
en el procedimiento y formulasen las alegaciones que estimasen convenientes. Por
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providencia de 29 de enero de 1986, la Seccién Primera de este Tribunal acordd los
mismos proveimientos respecto a la cuestién nim. 34.

2. En la cuestién 35/1986 el Fiscal general del Estado, por escrito de 20 de fe-
brero, formuld alegaciones en que, en sintesis, dijo que el punto clave de la cuestién
era el articulo 1.2 de 12 Ley 48/1984, que impide ejercitar el detecho a la objecién
de conciencia durante la prestacién del servicio militar en filas. Pero previamente al
examen del fondo del asunto advierte el Fiscal que la providencia de la Audiencia
Nacional de 6 de noviembre de 1985, que acordé oir a las partes sobre la pettinencia
de plantear la cuestién, no se ajusta a los términos previstos en el articulo 35.2 de
la LO.T.C,, ya que en éste se establece que el érgano judicial «sélo podr plantear la
cuestién una vez concluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia»,
lo que en este caso no se advera puesto que, sin perjuicio de no constar que se haya
declarado concluso el procedimiento, en la misma providencia se acuerda librar tele-
grama al Consejo de Objecién de Conciencia para que se remita el expediente admi-
nistrativo y, caso de no existir, certificacién negativa. Tras esta observacidn, el Fiscal
sefiala que doss on los aspectos esenciales a debatir en el presente proceso inconsti-
tucional, referido el primero a la posible inconstitucionalidad motivada por no tener
la Ley 48/1984 caricter de orginica, y e Isegundo, a la limitacién que al ejercicio del
derecho a la objecién de conciencia impone el articulo 1.3 de dicha Ley. Examina a
continuacién el Fiscal el significado, alcance y contenido de las Leyes Orgéanicas, la
valoracién del derecho a la objecién de conciencia y la determinacién de si la Ley
48/1984 es de desatrollo de los derechos fundamentales y libertades pdblicas. En
cuanto al primer punto, y basindose en la doctrina sentada por diversas sentencias de
este Tribunal, entiende el Fiscal que la Ley 48/1984 contiene un mecanismo de veri-
ficacién de las condiciones cuyo cumplimiento es necesario para que se declare por los
Organos pertinentes a una determinada persona objetor de conciencia a efectos de
exclusién del deber de servicio militar. Respecto al segundo punto estima que, de
acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal, el derecho a la objecién de conciencia
se subsume en el derecho a la libertad ideoldgica que consagra el articulo 16 de la
Constitucién, que es necesaria una Ley reguladora, no de desarrollo, de tal derecho,
de forma que se obtenga su plena aplicabilidad y eficacia, y que en ningin momento
se menciona en aquella jurisprudencia la necesidad de Ley Orgdnica, sino que sus
expresiones se contraen siempre a «Ley» sin calificativo alguno o al «legislador». Y,
en relacién con la tercera de las cuestiones citadas, recuerda el Fiscal que la objecién
de conciencia ha sido regulada por dos leyes: una Orgdnica, la 8/1984, de 26 de
diciembre, y otra ordinaria, que es la ahora impugnada. Apoydndose sobre todo en la
sentencia de este Tribunal nim. 35/1985, de 7 de marzo, el Fiscal considera que en
dicha sentencia el Tribunal Constitucional sostiene que la Ley 48/1984 supone el
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 30.2 de la Constitucién que se ha pro-
ducido sin necesidad de que esa Ley tuviera el cardcter de orgdnica. El Fiscal examina
a continuacién el reproche de inconstitucional del articulo 1.3 de la Ley 48/1984 ba-
sado en que en él se excluye la posibilidad de instar la declaracién de la objecién de
conciencia durante la pretacién del servicio militar en filas. Sefiala el Fiscal que los
derechos fundamentales més especificos y concretos no son derechos ilimitados, sino
que se enmarcan dentro de un cuadro de condicionamientos bien especificos, como
en el articulo 18.4 o en el 20 de la Constitucién, o de caricter general, como se ad-
vierte a través de los términos en que aparece redactado el articulo 10.1 de la propia
Norma fundamental. En este sentido ha de entenderse la frase del articulo 30.2 de
la Constitucién «con las debidas garantias», referida a la regulacién legal de la ob-
jecién de conciencia, garantfas que, si pueden entenderse relativas al presunto objetor,
también han de ser examinadas tanto desde el plano de la comprobacién de la exis-
tencia real de una objecién de conciencia como desde el plano del interés concretado
en el «derecho y deber de defender a Espafia» que tienen los spafioles. Si importantes
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es la proteccién de los derechos fundamentales, importante es también el asegura-
miento de la Nacién misma, soporte dentro del cual se mueven los ciudadanos y
pueden ejercitar sus indiscutibles derechos fundamentales y libertades piblicas. Por
ello, vilidamente puede sostenerse que el legislador valoré ambos aspectos y al regular
el derecho lo limité desde el plano en que la existencia misma del instrumento de
defensa del pafs pudiera resultar afectada. Tal limitacién, por tanto, no puede esti-
marsei nconstitucional, pues tiene su arranque y soporte en la Constitucién. Concluye
el Fiscal interesando que se rechace la cuestién de inconstitucionalidad planteada.

3. El Letrado del Estado, en representacién del Gobierno, por escrito presen-
tado el 21 de febrero de 1986 se personé en las cuestiones ndms. 34 y 35 de 1986
y solicité la acumulacién de las mismas. El Fiscal general del Estado, por escrito de
25 de febrero del mismo afio, se personé en la cuestién nim. 34, interesé que se
tuviera por reproducido su escrito de alegaciones en la cuestién nim. 35 antes rese-
flada y que se acumulasen ambas cuestiones. El Pleno del Tribunal Censtitucional
acord$, por auto de 13 de marzo de 1986, la acumulacién de las cuestiones ndms. 34
y 35, ambas de 1986.

4. El Letrado del Estado, en escrito presentado el 14 de abril de 1986, formulé
alegaciones respecto a las dos cuestiones acumuladas. Respecto a la supuesta incons-
titucionalidad de la Ley 48/1984 por infraccién del articulo 81.1 de la Constitucién
por no tener cardcter de Ley Orgdnica, sefiala el Letrado del Estado que este proble-
ma se plantea igualmente en el recurso de inconstitucionalidad promovido por esa
misma Ley por el Defensor del Pueblo (recurso nim. 263/1985). Por ser idénticas las
cuestiones planteadas se remite a las alegaciones formuladas en dicho recurso de
inconstitucionalidad. En cuanto a la posible inconstitucionalidad del articulo 1.3 de
la Ley impugnada opina el Letrado del Estado que el requisito de que la objecién de
conciencia no pueda proponerse durante el servicio en filas es absolutamente razona-
ble y proporcionado en aras de la seguridad juridica, a los efectos de no reconocer
un perpetuo poder de disposicién sobre el deber de realizar el servicio militar, que
es un deber constitucional, al obligado a presentarlo. Se establece asi una limitacién
temporal para el ejercicio del derecho (habitual, por lo demds, en el ordenamiento)
que no se ve que pueda coartar el derecho en forma desproporcionada, alterando su
contenido esencial. Atiende esta limitacién a algo tan elemental como a una minima
exigenca ide formacién previa, coherencia y estabilidad en la conciencia del objetor,
y a que éste ejercite su derecho tempore non suspecto. Refiriéndose después a la sen-
tencia de este Tribunal 15/1982, de 23 de abtil, afirma el Letrado del Estado que
de su texto pueden extraetse numerosas consecuencias, como son la procedencia de
que exista una declaracién de exencién del servicio militar y que se delimite el con-
tenido del derecho para resolver los potenciales conflictos con otros bienes igualmente
constitucionales. Para la declaracién aludida pueden exigirse requisitos de veracidad,
seriedad u otras, conforme a las exigencias de «garantias» que contiene la Constitu-
cién. La actividad declarativa tiene como misién constatar la existencia del derecho,
apreciando la concurrencia de sus elementos configuradores, dentro de la delimitacién
de contenido del mismo que opera la Ley. Cita también el Letrado del Estado doc-
trina alemana respecto a la prueba de la decisién en conciencia contraria al servicio
militar a que se refiere el articulo 4.3 de la Ley Fundamental de Bonn. Concluye el
Letrado del Estado que las consideraciones anteriores autorizan al legislador a esta-
blecer limites racionales y proporcionados, como ocutre en este caso, lo que comporta
la declaracién de que la Ley en conjunto y su articulo 1.3 son conformes a la Consti-
tucién, pidiendo al Tribunal que dicte sentencia en este sentido.

5. El Presidente del Congreso y el Presidente del Senado enviaron sendas co-
municaciones al Tribunal Constitucional manifestando que las respectivas Cdmaras se
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abstenfan de hacer alegaciones aunque ofrecfan su colaboracién en lo que fuera con-
veniente.

6. El 3 de junio de 1986 tuvieron entrada en este Tribunal las actuaciones co-
rrespondientes al recurso contencioso-administrativo nim. 16.567 en el que por auto
de 5 de mayo la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional promovia cuestién de inconstitucionalidad relativa a la Ley 48/
1984, y en particular a su articulo 1.3, en iguales términos y por los mismos motivos
que las cuestiones nims. 34 y 35 del mismo afio. La cuestién, registrada con el nd-
mero 600/1986, fue admitida a trdmite por providencia de la Seccién Cuarta de este
Tribunal Constitucional en 11 de junio de 1986, en la que se acordé también dar los
oportunos traslados de las actuaciones al Gobierno, al Fiscal general del Estado, al
Congreso y al Senado para que formulasen las alegaciones pertinentes.

7. El Fiscal general del Estado presenté sus alegaciones el 1 de julio de 1986
en las que, tras un resumen de los hechos, advierte que le constaba la existencia del
recutso de inconstitucionalidad promovido por el Defensor del Pueblo en lo relacio-
nado con la misma Ley ahora cuestionada. Asimismo sefiala el Fiscal general que
ha formulado alegaciones en las cuestiones de inconstitucionalidad ndms. 35/1986
y 34/1986, a las que se remite. Dada la identidad de fondo de estas cuestiones con
la nuevamente promovida, solicita la acumulacién de ésta a las mencionadas cues-
tiones 35/1986 y 34/1986. El Letrado del Estado, en escrito presentado el 10 de
julio, reproduce pricticamente las alegaciones formuladas en las cuestiones dltima-
mente citadas. El Presidente del Congreso y el Presidente del Senado en sus comu-
nicaciones reiteraron que ambas Cdmaras se abstendrian de formular alegaciones, ofre-
ciendo su colaboracién.

8. Con el ntim. 702/1986 fue registrada la cuestién de inconstitucionalidad pro-
movida por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Au-
diencia Nacional en los mismos términos que las anteriores por auto de 22 de mayo
de 1986 en el recurso contencioso-administrativo nim. 16.546. La Seccién Cuarta de
este Tribunal admitié a trimite la cuestién por providencia de 9 de julio de 1986,
dando traslado de las actuaciones al Gobierno, al Fiscal general Estado, al Congreso
y al Senado para que formulasen las oportunas alegaciones. El Fiscal general, en es-
crito presentado el 28 de julio, se remitié a lo alegado en el recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto por el Defensor del Pueblo contra la Ley 48/1984 y en las
cuestiones 35/1986, 34/1986 y 600/1986 y solicité la acumulacién de esta cuestién
a las anteriores. El Letrado del Estado solicité la misma acumulacién por escrito pre-
sentado el 3 de septiembre de 1986 y los Presidentes del Congreso y del Senado
reiteraron sus comunicaciones, ofreciendo su colaboracién aunque ambas Cdmaras se
abstuviesen de hacer alegaciones.

9. Por auto de 9 de octubre de 1986 el Pleno del Tribunal Constitucional acor-
dé acumular las cuestiones 600/1986 y 702/1986 a las ya acumuladas ndms. 34 y 35,
ambas de 1986, concediéndose nuevo plazo al Letrado del Estado para que pudiera
formular alegacones respecto a la cuestién nim. 702/1986. El Letrado del Estado las
formul$ en escrito presentado el 31 de octubre de 1986 en el que reproduce pricti-
camente lo dicho en su escrito de 14 de abril del mismo afio en el que las hizo res-
pecto a las cuestiones ya acumuladas nims. 34 y 35 de 1986.

10. Por providencia de 14 de octubre de 1987 el Pleno del Tribunal Constitu-
cional acordé sefialar el dia 27 del mismo mes y afio para la deliberacién y fallo de
las cuatro cuestiones acumuladas.
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II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El Fiscal general del Estado, en las alegaciones formuladas respecto a la cues-
tién nim, 35/1986, advierte que en la providencia de la Audiencia Nacional que acor-
dé6 oir a las partes sobre la pertinencia de plantearla, se acordé también librar tele-
grama al Consejo Nacional de Objecién de Conciencia para que remitiese el expedien-
te administrativo y, caso de no existir, certificacién negativa; de loq ue parece dedu-
cirse que la cuestién no se planteé «una vez concluso el procedimiento», como dispo-
ne el articulo 35.2 de 1a L.O.T.C. Sin embargo, aunque esta objecién fuese fundada,
se aplicarfa sélo a la citada cuestién 35/1986 y no a las otras tres acumuladas, en que
tal acuerdo no aparece en las correspondientes providencias. Y dado que las cuatro
cuestiones aqui examinadas se plantean en iguales términos y han de ser resueltas
conjuntamente no tendria ninguna consecuencia prictica inadmitir por ese motivo
una de ellas, por lo que es inttil estudiar mds a fondo esta objecién.

2. Las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por la Seccién Primera de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional tienen por objeto
decidir sobre la constitucionalidad del a Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora
de la objecién de conciencia y de la prestacién social sustitutoria, en cuanto pudiera
ser contraria al articulo 18.1 de la Constitucién por no tener caricter de orginica, y,
en particalar, de su articulo 1.3 en cuanto pudiera vulnerar la libertad ideoldgica
consagarada en el articulo 16 de la Norma suprema. El primer punto ha sido decidido
ya por la sentencia de este Tribunal de fecha 27 de octubre de 1987, recaida en el
recurso de inconstitucionalidad ndm. 263/1985, promovido por el Defensor del Pue-
blo, en que se impugnaba la citada Ley 48/1984, entre otros motivos, por.no tener
cardcter de orgdnica. De acuerdo con esta sentencia, nuestroc onstituyente, al confi-
gurar la denominada Ley Orgdnica (art. 81 de la C.E.), lo ha hecho, y asi lo ha in-
terpretado este Tribunal Constitucional, de modo restrictivo y excepcional en cuanto
excepcional es también la exigencia de mayoria absoluta y no la simple para su vota-
cién y decisién parlamentaria. Ello supone que sélo habrdn de revestir la forma de
Ley Orgdnica aquellas materias previstas de manera expresa por el constituyente, sin
que el alcance de la interpretacién pueda ser extendido, al tiempo que, por lo mismo,
dichas materias deberdn recibir una interpretacién restrictiva. El articulo 81.1 de la
C.E. dice que «son leyes orgdnicas las relativas al desarrollo de los derechos funda-
mentales y de las libertades pdblicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia
y el régimen electoral general y las demds previstas en la Constituciéns. El Tribunal
Constitucional se ha pronunciado ya por el entendimiento de que «los derechos fun-
damentales y libertades publicas» son los comprendidos en la Seccién 1.2, capitulo II,
Titulo I, de su texto (STC 76/1983, de 5 de agosto), exigiéndose, por tanto, forma
orgdnica para las leyes que los desatrollen de modo directo en cuanto tales derechos
(STC 67/1985, de 26 de mayo). Por ello, el derecho a la objecién de conciencia no
estd sujeto a la reserva de Ley Orgdnica por no estar incluido en los articulos 15 al 29
de la Constitucién (Seccién 1.* del capitulo II, Titulo I), relativos a la enumeracién
de los derechos y libertades fundamentales, ya que el derecho nominatim no estd, en
efecto, en esa lista constitucional de derechos, y porque, ademds, dicha férmula se
correspondel iteralmente con la del epigrafe de la Seccién 1.2 del capitulo II del Ti-
tulo I de la Constitucién, deduciéndose de ello que es a esa Seccidn, y sélo a esa
Seccidn, a la que se refiere el articulo 81.1, y no a cualesquiera otros derechos reco-
nocidos fuera de ella. No obsta a esta conclusién que el derecho a la objecién de con-
cia suponga una concrecién de la libertad ideoldgica (STC 15/1982) y que esta 1iltima
se encuentre entre los derechos fundamentales para cuyo desarrollo es necesaria Ley
Orgénica, pues sin negar esa conexidn lo cierto es que el derecho a la objecién de
conciencia estd configurado por el constituyente como un derecho constitucional auté-
nomo, de naturaleza excepcional, pues supone una excepcién al cumplimiento de un
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deber general (el de prestar el servicio militar obligatorio). Al ser un derecho cons-
titucional auténomo, le es aplicable la doctrina citada del articulo 81.1, y en cuanto
éste remite, como se ha dicho a la Seccién 1. del capitulo II, Titulo I de la Consti-
tucién, en que no estd incluido aquel derecho, su desarrollo no requiere ley orginica;
por lo que procede desestimar las cuestiones planteadas en este punto.

3. El segundo punto que promueven las cuestiones es la posible inconstitucio-
nalidad del articulo 1.3 de Ia Ley 48/1984. Dice ese precepto:

«El derecho a la objecién de conciencia podrd ejercerse hasta el momento
en que se produzca la incorporacién militar en filas y, una vez finalizada ésta,
mientras se permanezca en situacién de reserva.»

Resulta, en consecuencia, que la Ley no permite ejercer el derecho a la objecién
de conciencia durante el perfodo de actividad o setvicio en filas. En los autos que
plantean la cuestién la Audiencia Nacional sefiala que «lo que justamente importa es
conocer si la exclusién del tiempo de filas como hdbil para ejercitar el derecho a la
exenci6én ligado a la objecién de conciencia respeta o no el contenido esencial de
aquel derecho a la libertad ideoldgica en cuanto a su consecuencia de objetar al servi-
cio militar». Es decir, la posible inconstitucionalidad del precepto cuestionado se
basarfa en su contradiccién con e larticulo 53.1 de Ia Constitucién, en cuanto éste
dispone que «s6lo por Ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial,
podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades (las reconocidas en el ca-
pitulo II del Titulo I)». Que el derecho a la objecién de conciencia o, méds exacta-
mente, a la objecién de conciencia a la prestacién del servicio militar, sea una con-
crecién de la libertad ideolGgica reconocida en el articulo 16 de la Constitucién ha
sido ya afirmado, en forma inequivoca, por este Tribunal en su sentencia 15/1982,
de 23 de abril, que oportunamente recuerdan los citados autos de la Audiencia, por
lo que, como dice también la misma sentencia, el derecho a la objecién de conciencia
es un derecho reconocido explicita e implicitamente en el ordenamiento constitucional
espafiol. Y tratdndose de un derecho reconocido en el capitulo II del Titulo I de la
Norma suprema en el que figura el articulo 30.2, que lo consagra, no cabe duda que
la Ley que lo regule deba respetar su contenido esencial de acuerdo con el citado
articulo 53.1. Tampoco ofrece duda que la Ley 48/1984 es una Ley reguladora del
derecho. a la objecién de conciencia. El tnico punto a dilucidar es, por tanto, si el
articulo 1.3 de esa Ley, que es el aqui cuestionado, respeta o no el contenido esen-
cial de ese derecho. Para resolver esta cuestién conviene, en primer término, exami-
nar la forma en que la Constitucién configura la objecién de conciencia. Se trata,
ciertamente, como se acaba de decir, de un derecho que supone la concrecién de la
libertad ideoldgica reconocida en el articulo 16 de la Norma suprema. Pero de ello
no puede deducirse que nos encontremos ante una pura y simple aplicacién de dicha
libertad. La objecién de conciencia con caricter general, es decir, el derecho a ser
eximido del cumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese
cumplimiento contratio a las propias convicciones, no estd reconocido ni cabe imaginar
que lo estuviera en nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues significaria la nega-
cién misma de la idea del Estado. Lo que puede ocurrir es que sea admitida excep-
cionalmente respecto a un deber concreto. Y esto es lo que hizo el constituyente es-
pafiol, siguiendo el ejemplo de otros pafses, al reconocerlo en el articulo 30 de la
Norma suprema, respecto al deber de prestar el servicio militar obligatorio. Debe,
pues, considerarse el derecho a la objecién de conciencia a la prestacién del servicio
militar obligatorio como un derecho auténomo, cuya conexién con la libertad ideo-
légica no impidié al constituyente configurarlo en la forma que estimé oportuna. Tan-
to es asi que el articulo 53.2 de la Norma suprema le otorga de manera expresa la
tutela del recurso de ampato, lo que seria innecesatio si se tratase de una mera apli-
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aplicacién de la libertad ideolégica garantizada en el articulo 16, pues entonces bas-
tarfa para recurrir en amparo por posibles vulneraciones del derecho a la objecién
de conciencia con invocar dicho articulo 16, que de acuerdo con el mismo articu-
lo 53.2 estd protegido por aquel recurso.

4. Reconocido asi el cardcter auténomo del derecho a la objecién de conciencia,
procede examinar la forma en que estd recogido en el articulo 30 de la Constitucién.
Empieza este articulo proclamando el derecho y el deber de los espafioles de defender
a Espafia. Y en su apartado segundo dice:

«La Ley fijard las obligaciones militares de los espafioles y regulard, con
las debidas garantias, la objecién de conciencia, asi como las demds causas
de exencién del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su caso,
una prestacién sustitutoria.»

De la lectura de este precepto resulta que el derecho en él reconocido aparece
como exencién a un deber, el de cumplir el servicio militar obligatorio, que recae,
en principio, sobre todos los espafioles, que ese derecho ha de ser regulado legalmen-
te y que esta regulacién se ha de hacer «con las debidas garantias», expresidn esta
dltima que debe entendetse referida no sélo a las garantias para el objetor, sino tam-
bién a la comprobacién de la alegada causa de exencién y, asimismo, a las necesidades
y buen funcionamiento de las Fuerzas Armadas, cuya relevancia constitucional estd
reconocida en el articulo 8 de la Constitucién. El legislador, por tanto, ha de armo-
nizar en la forma que estime més conveniente el derecho individual del objetor con
la salvaguarda del objeto o fines constitucionalmente reconocidos (la defensa de Es-
pafia y las Fuerzas Armadas a su setvicio) que justifican un debet, el deber de defen-
der a Espafia y de cumplir el servicio militar obligatorio. En esa tarea de armonizacién
el legislador no podria ciertamente poner condiciones arbitrarias al ejercicio del dere-
cho del objetor porque violarfa la interdiccién de la arbitrariedad que contiene el
articulo 9.3 de la Constitucién, pero si puede poner condiciones razonables y propor-
cionadas a la proteccién de los intereses afectados. Estd asimismo obligado el legisla-
dor, por imperativo del articulo 53.1 de la Constitucién, a respetar el contenido
esencial del detecho a la objecién de conciencia, cuestién que nos lleva a examinar
cudl puede ser ese contneido esencial.

5. Este Tribunal ha tenido ya ocasién, en varias sentencias a partir de la STC
11/1981, de 8 de abril, de establecer lo que entiende por «contenido esencial» de un
derecho a los efectos de lo previsto en el articulo 53.1 de la Constitucién. Se decia
en aquella sentencia que por contenido esencial de un derecho hay que entender
«aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea
recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese
tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otros desnaturalizdndose, por decirlo
asf. Todo ello referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las con-
diciones inherentes en las sociedades democriticas, cuando se trate de derechos cons-
titucionales». Como croterio complementario puede considerarse también como con-
tenido esencial de un derecho aquella parte de su contenido «que es absolutamente
necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho,
resulten real, concreta y efectivamente protegidos». Estos ctriterios han de aplicarse
a cada caso concreto, ateniéndose a la forma en que el derecho de que se trate esté
configurado en la Norma fundamental. Dentro de este planteamiento hemos de exami-
par si la exclusién legal contenida en el articulo 1.3 de la Ley 4/1984 implica una
reduccién del contenido del derecho del articulo 30.2 de tal alcance que lo desnatu-
raliza, o bien si la restriccién analizada puede considerarse proporcionada en relacién
con los demis intereses constitucionalmente protegibles y no lesiva para el contenido
esencial del derecho. La fijacién en el mismo precepto constitucional del servicio mi-
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litar obligatorio y la obligada regulacién del derecho de objecién, forzdndole a ponde-
rar todos los bienes juridicos protegibles en juego. Dentro de esa necesaria pondera-
cién, que permitfa y permite al legislador otras opciones, no parece excesiva la res-
triccién impuesta por el articulo 1.3. Queda a salvo el pleno ejercicio del derecho a
la objecién antes y después del periodo en el que se suspende o excluye su ejercicio,
y la exclusién misma resulta justificable en atencién a la organizacién interna del ser-
vicio militar obligatorio y a la prestacién de un deber constitucional cuya dimensién
colectiva podria resultar perturbada por el ejercicio individual del derecho durante
el perfodo de incorporacién a filas y sélo durante esa fase, por lo que el mismo ar-
ticulo 1.3 reconoce correctamente el ejercicio del derecho constitucional a la objecién
durante la situacién de reserva. No podemos olvidar que la defensa de Espafia (ar-
ticulo 30.1 de la C.E.), la organizacién y las funciones de las Fuerzas Armadas estdn
reconocidas constitucionalmente (art. 8 de la C.E.) y que la Norma fundamental ha
constitucionalizado también el servicio militar obligatorio. Habida cuenta de todo ello,
es necesatio ponderar si el ejercicio del derecho a la objecidén del articulo 30.2 du-
rante la fase de permanencia en filas resulta perturbador para la seguridad de la es-
tructura interna de las Fuerzas Armadas, que deben estar en todo momento en condi-
ciones de cumplir sus cometidos militares, Si el legislador entiende, como lo ha
hecho, que, en relacién con esos bienes y fines, el ejercidido del derecho debe ceder
durante el perfodo del servicio en filas el resultado de su ponderacién no es excesivo
o carente de justificacién, bien entendido que esta restriccién a un derecho que aun
no siendo fundamental si estd constitucionalmente reconocido, debe ser interpretada a
su vez restrictivamente. El dato de experiencia consistente en que en nuestro mismo
momento histérico y dentro de otras sociedades democriticas a las que se refiere la
ya citada sentencia de 8 de abril de 1981 el derecho a la objecién de conciencia al
servicio regular esté regulado con o sin reconocimiento de la objecién sobrevenida, y
asimismo e] hecho no menos cierto de que las declaraciones de organismos interna-
cionales o silencien el problema de la objecién sobrevenida (como hizo la Resolu-
cién 337 de 1967 de la Asamblea del Consejo de Europa) o declaren que la ley estatal
«puede prever» la posibilidad de la objecién sobrevenida [como dice la Recomenda-
cién R.87 (8) del Comité de Ministros de Europa sobre objecidn de conciencia en
su apartado 8, del 9 de abril de 1987] sin considerar necesario o debido su recono-
cimiento, inducen también a pensar que el derecho sigue siendo el mismo con o sin
reconocimiento de su ejercicio en el periodo excluido por el legislador espafiol en el
articulo 1.3 de la Ley 48/1984. Por todo ello debemos concluit que la examinada ex-
clusién temporal al ejercicio del derecho de objecién de conciencia a la prestacién del
servicio militar obligatorio es razonable y proporcionada a los fines que objetivamente
petsigue y no destruye o vulnera el contenido del derecho constitucionalmente reco-
nocido, por lo que el articulo 1.3 de la Ley 48/1984 no es inconstitucional.

6. De todo lo expuesto resulta que el articulo 1.3 de la Ley 48/1984, en cuanto
reconoce que el derecho a la objecién de conciencia puede ejercerse hasta el momento
en que se produzca la incorporacién al servicio militar respeta el contenido esencial
de aquel derecho consagrado en el articulo 30.2 de la Constitucién y no puede ser
tachado de inconstitucional.

FALLO
En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTO-

RID!XD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPA-
NOLA,
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Ha decidido:

Desestimar la presente cuestién de inconstitucionalidad.

Publiquese esta sentencia en el Boletin Oficial del Estado.

Dada en Madrid, a veintisiete de octubte de mil novecientos ochentay siete.—
Francisco Tomds y Valiente.—Gloria Begué Cantén.—Angel Latorre Segura.—Fran-
cisco Rubio Llorente.—Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén.—Antonio Truyol Serra.—
Fernando Garcia-Mon y Gonzédlez-Regueral —Carlos de la Vega Benayas.—FEugenio
Diaz Eimil—Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.—Jests Leguina Villa—Luis
Lépez Guerra—Rubticados.

Voto particular que formula el Magistrado don Carlos de la Vega Be-
nayas respecto de la sentencia de esta fecha, recaida en las cuestiones
de inconstitucionalidad nims. 34, 35, 600 y 702/1986, acumulados,
al que se adbiere el Magistrado don Fernando Garcia-Mon y Gonzé-
lez-Regueral.

Manifesté en la deliberacién de la sentencia mi opinién discrepante con la fun-
damentacién y decisién de la mayorfa y que ahora, al amparo del articulo 90 de la
L.O.T.C,, paso a reiterar con este voto.

Funda su sentencia en su fallo en una valoracién de bienes constitucionales contra-
puestos, inclindndose, con énfasis decisivo, por el de la organizacién de funciones de
las Fuerzas Armadas, reconocidas constitucionalmente (art. 8 de la C.E.), asi como
por el del servicio militar obligatorio, frente al derecho de objecién de conciencia del
llamado a prestarlo.

Creo que esa colisién de intereses constitucionales (el del objetor reconocido por
al articulo 30.2 de la Constitucién) se ha resuelto de tal modo que aquel derecho
queda eliminado y fuera de su disponibilidad como tal. En este sentido no puede
aceptar la tesis mayoritaria deq ue la Ley impugnada 48/1984, en su articulo 1.3, no
impide el ejercicio del mismo antes y después del perfodo en el que se suspende o
excluye su ejercicio, porque el primer presupuesto para que as{ fuera reside en la
existencia de ese derecho, ya que la misma Ley, cuando el derecho existe antes o des-
pués de ese perfodo, no le niega su reconocimiento. Si asi fuera, es decir, si el objetor
lo fuera efectivamente antes de la llamada a filas, y no ejercitara su derecho, podtia
decirsele que serfa un ejercicio extempordneo.

El problema estd en el objetor que adviene objetor durante el tiempo en filas.
No se puede olvidar que el derecho de objetor de conciencia es un problema de con-
cencia que, forzosamente, surge en un tiempo y puede no existir en el anterior.

Pues bien, es regla juridica aceptada que los derechos subjetivos tienen un origen
o nacimiento y que es a partir de él cuando cabe la posibilidad de su ejercicio, bien
normal, bien a través de la accién procesal (actio nata) para su reconocimiento o efi-
cacia.

No se puede hablar, por tanto, de ejercicio de un derecho no nacido (el de antes
del servicio en filas), sino del que nace en un lapso tempora ly al que la Ley niega
su ejercicio, porque sdlo si la motivacién de conciencia surge en el tiempo de servicio
en filas puede hablarse de un derecho existente y reconocible. Sélo entonces puede ale-
garse. Y si asi no se le admite su ejercicio, se estd negando, no limitando ni suspen-
diendo, el derecho mismo que la C.E. reconoce. El legislador podria, en cualquier caso,
haber garantizado el interés colectivo de la defensa de Espafia y el del propio objetor
con la exigencia de requisitos més estrictos de comprobacién, referidos, tanto a la con-
viccién motivadora del derecho de objecién, como al tiempo del surgimiento de la
misma,
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Lo que no debié hacer —y por eso entiendo que el precepto cuestionado es incons-
titucional-— es obligar al objetor a obrar contra su conciencia, cuando la propia C.E.
le reconoce el derecho a no realizar acciones que la contradigan de pleno, y cuando el
otro bien constitucional de la defensa colectiva no estd realmente en peligro y puede
ser garantizado de otro modo mds compatible con la garantia que también merece el
derecho del objetor.

Todo ello sin perjuicio de que en estos casos de objecién sobrevenida sea de apli-
cacién lo dispuesto en el articulo 2, apartado 2, de la Ley, y, por tanto, la solicitud
no produzca la suspensién del setvicio que esté prestando el objetor hasta la resolucién
de la misma.

El fallo, pues, debi6 ser anulatorio del articulo 1.3 de la Ley 48/1984, por in-
constitucional.

Madrid, a veintisiete de octubre de mil novecientos ochenta y siete.—Carlos de la
Vega Benayas.—Fernando Garcia-Mon y Gonzdlez-Regueral —Firmado y hubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Miguel Rodriguez-
Pitiero y Bravo-Ferrer a la sentencia de esta fecha dictada en las
cuestiones de inconstitucionalidad nims. 34, 35, 600 y 702/1986.

Discrepo de la mayoria del Pleno del Tribunal favorable a la constitucionalidad del
articulo 1.3 de la Ley 48/1984, el cual impide el ejercicio del derecho a la objecién
de conciencia y la consiguiente exencién del servicio militar durante el tiempo de in-
corporacién y permanencia en filas,

Como sefiala la Audiencia Nacional en el planteamiento de las cuestiones de in-
constitucionalidad, y reconoce este Tribunal en la sentencia, se trata de un problema de
respeto 0 no del «contenido esencial» del derecho a la objecién de conciencia. La
mayoria del Tribunal opina que la exclusién contenida en el artfculo 1.3 de la Ley
4/1984 contiene una restriccién necesaria o proporcionada en relacién con los demds
intereses constitucionalmente protegibles y no lesivas para el contenido esencial del
derecho. Pero al argumentar esta afirmacién se pone el acento més en lo primero, en
la razonabilidad o justificacién de la exclusién en atencién a la organizacién interna
del servicio militar y la perturbacién que el ejetcicio de ese derecho podia tener en la
disciplina militar, que en la compatibilidad de esa exclusién con el contenido esencial
del derecho a la objecién de conciencia.

A mi juicio, lo que ha de analizarse no es la razonabilidad de la medida, sino ex-
clusivamente su compatibilidad con el contenido esencial del detecho a la objecién
de conciencia. Derecho que garantiza al ciudadano eximirse del servicio militar cuando
ello estd en contradiccién con los dictados intimos de su conciencia. El hecho de que
la objecién de concia sea «sobrevenida», es decir, surja con tal objecién en el momento
de la prestacién del servicio militar en filas, no es un obstdculo para el surgimiento
de tal derecho. La Constitucién habla genéricamente de «exencién del servicio militar
obligatorio», sin que puedan establecerse distinciones al respecto, y sin que la exclu-
sién del derecho pueda justificarse ni siquiera por la situacién militar del ciudadano,
pues cuando la Constitucién ha querido establecer la peculiaridad del ejercicio de
los detechos fundamentales por parte del militar, expresamente lo ha establecido asi.

No puede admitirse constitucionalmente esa supresién temporal del derecho a la
objecién de conciencia, pues lesiona su contenido esencial. No son aceptables, en con-
trario, argumentos tales como la consideracién «en unidad de acto» del servicio mi-
litar, pues el mismo, por definicién, es una situacién que se prorroga en el tiempo, ni
tampoco cabe alegar las necesidades de la disciplina militar, pues ésta ha de respetar
en todo caso los derechos constitucionales de la persona, ni las necesidades de la de-
fensa nacional, siendo asf que la propia Ley reconoce la posibilidad de objecién de
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conciencia en tiempo de guerra. Tampoco son convincentes los argumentos de Derecho
comparado, puesto que en la mayoria de los pafses que tienen reconocida constitucio-
nalmente la objecién de conciencia han admitido sin problemas, y sin que ello haya
incidido negativamente en la organizacién y funcionamiento de las Fuerzas Armadas,
la objecién sobrevenida.

Un argumento que se utiliza también implicitamente en la sentencia es el de
que dentro de las «debidas garantias» para el ejercicio del derecho a la objecién de
conciencia, habrfan de incluirse las relativas a las necesidades y buen funcionamiento
de las Fuerzas Armadas, lo que supondria que la limitacién del articulo 1.3 serfa
una «debida garantia» para el ejercicio de ese derecho. Mal puede garantizarse algo
mediante una completa anulacién o exclusién del ejercicio del derecho, pero, ademds,
resulta innecesaria y desproporcionada esta medida. No se desconocen las conse-
cuencias que para la disciplina militar podrian derivarse de un uso indiscriminado
de la posibilidad del ejercicio del derecho a la objecién de conciencia sobrevenida,
pero ese peligro podria ser solventado, como demuestran otras experiencias compa-
radas, mediante la introduccién de garantfas formales adicionales mds estrictas para
el reconocimiento de la objecién sobtevenida, incluyendo la exigencia, que el Tribu-
nal Constitucional de la Reptiblica Federal Alemana ha admitido, de que el soldado
objetor haya de continuar prestando servicio mientras se tramite su reconocimiento
como objetor. Pero la existencia de esta posibilidad de establecer en la objecién so-
brevenida garantias mds estrictas que las garantias existentes en los supuestos ordi-
narios de objecién, confirma que la disposicidn prevista en el articulo 1.3 de la Ley
48/1984 no es una «debida garantia», de las que el legislador puede introducir en
el ejercicio del derecho a la objecién de conciencia, de acuerdo al artfculo 30.2 de
la Constitucién, suponiendo no sélo un obsticulo innecesatio para el ejercicio del
derecho, sino una suspensién temporal del mismo para lo que el legislador no se
encontraba habilitado.

Por todo ello, a mi juicio, el articulo 1.3 de la Ley 48/1984 es contrario a la
Constitucién y deberia haber sido anulado.

Madrid, a veintisiete de octubre de mil novecientos ochenta y siete.—Miguel Ro-
driguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Angel Latorre Segura.

1. He redactado en mi calidad de Ponente el texto de la presente sentencia en
que expreso el parecer del Tribunal. Pero habiendo discrepado de la opinién mayo-
ritaria en la deliberacién correspondiente formulo voto particular al amparo de lo
dispuesto en el articulo 90 de la LO.T.C.

2. A mi entender, el articulo 30.2 de la Constitucién reconoce el derecho de
objecién de conciencia al servicio militar obligatorio en su conjunto, es decir, en
cualquiera de sus fase, incluida la de actividad o servicio en filas no sélo porque
el Texto constitucional no distingue entre las diversas situaciones que abarca tal ser-
vicio, sino porque, como se dijo en nuestra sentencia 15/1982, de 23 de abril, la
objecién de conciencia es una concrecién de la libertad ideoldgica. Y aunque estoy
de acuerdo con que el constituyente la ha configurado como un derecho auténomo,
entiendo que no puede desconocerse totalmente una de otra, pues la libertad ideo-
l6gica es el fundamento de la objecién de conciencia y, en dltimo término, el bien
constitucional que en una manifestacién concreta protege el citado articulo 30.2.
Ahora bien, no puede desecharse de manera absoluta la posibilidad de que, en algin
caso, la conviccién en conciencia contraria al cumplimiento del servicio militar surja
durante la fase del servicio en filas. La norma que impide totalmente hacer valer
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el derecho a la objecién de conciencia durante un perfodo del servicio militar, en
este caso el del servicio en filas, vulnera, a mi juicio, el contenido esencial de aquel
derecho, pues no supone un condicionamiento o restriccién del mismo, sino su pri-
vacién temporal no autorizada por la Constitucién.

3. La opinién mayoritaria sostiene que la imposibilidad de ejercer el derecho
a la objecién de conciencia durante el servicio en filas se justifica por la proteccién
de otros bienes constitucionalmente reconocidos, como es la defensa nacional y el
buen orden y funcionamiento de las Fuerzas Armadas, pues el legislador puede con-
siderar que aquel reconocimiento perturbaria o entrafiaria el riesgo de perturbar gra-
vemente la estructura interna de dichas Fuerzas Armadas. Comparto esas preocu-
paciones y entiendo también que el bien constitucional de la defensa nacional y la
proteccién del funcionamiento de las Fuerzas Armadas encargadas de ella debe ser
tenido en cuenta a la hora de regular la objecién de conciencia, en particular cuan-
do tal objecién se suscita durante el servicio en filas. Por ello creo que serfa ajustado
al a Constitucién que el legislador, al igual que se ha hecho en otros paises, esta-
bleciese garantias reforzadas para su reconocimiento en los casos en que el objetor
esté ya incorporado a filas, ya que la expresién «con las debidas garantias» que se
encuentra en el articulo 30.2 y que de acuerdo con lo que se dice en la sentencia,
se refiere tanto al objetor como a los intereses del Estado y, entre ellos al manteni-
miento de la organizacién militar, le autoriza a establecer las garantias que estime
necesarias en cada caso dentro de lmarco constitucional. Si se tiene en cuenta que,
como este Tribunal ha declarado, el derecho a la objecién consiste no en el derecho
a abstenerse de cumplir el servicio militar y si a ser declarado exento de cumplirlo
(STC ndm. 15/1982, ya citada) nada impedirfa, a mi entenuer, que sdlo la declaracién
de exencién produjese la liberacién de Iservicio y no la simple solicitud. Podria tam-
bién el legislador prever exigencias mds rigurosas para que se declarase la exencién.
Pero lo que 2 mi entender no puede es privar sin excepcién alguna de un derecho
constitucional aunque sea temporalmente, Por ello entiendo que el Tribunal debié
declarar inconstitucional el articulo 1.3 en cuento excluye en forma total el ejercicio
del derecho a la objecién de conciencia durante el servicio en filas.

Madrid, a veintisiete de octubre de mil novecientos ochenta y siete—Angel Latorre
Segura.—Firmado y rubricado.
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