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I. INTRODUCCION

En este mismo Anuario' se publicé un trabajo comentando la sentencia
dictada por la Sala Quinta del Tribunal Supremo, en 23 de febrero de 1994.

En aquella sentencia se condenaba a un capitdn, no por ejercer su
derecho a la libertad religiosa, sino como consecuencia de haberse diri-
gido de forma extempordnea a sus superiores, pues habfa manifestado en
varias ocasiones su «deseo de no asistir a acto religioso alguno», si bien
anuncid que «no obstante lo anterior» y para el supuesto que no le fuese
concedido el permiso para no asistir a la Misa, realizaria el servicio, «sin
perjuicio de las acciones legales que proceda».

Esta tltima frase, considerada como una amenaza a los superiores, fue
entendida por el Alto Tribunal como una «comunicacién irrespetuosa o
una actitud intransigente y conminatoria, reveladora de falta de respeto».

' ALVAREZ PRIETO, L., «La libertad religiosa como derecho fundamental y la garantia
de su ejecucioén aplicada al 4mbito castrense». ADEE, vol. XII, 1996, pp. 17 y ss.
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Resultado de todo ello fue la condena al mencionado capitdn a ocho
dias de arresto.

En el referido trabajo ya se expreso la disconformidad con tal sen-
tencia al considerar:

1. No debe entenderse como irrespetuosa una expresién que anun-
cia lisa y llanamente el ejercicio de unos derechos.

2. Del contexto de la misiva no se desprendia la supuesta irritabili-
dad a la que se hace referencia en la sentencia.

3. De los hechos anteriores y posteriores a la emision de la carta ni
se inferfa enojo alguno, ni habia sido probado tal estado de irascibilidad,
ni siquiera se intent6 probar la falta de consideracién o respeto a los
superiores.

A pesar de todo ello, como dijimos, el capitidn fue condenado.

El tiempo, muy poco por cierto, nos ha venido a dar la razén, cuan-
do en aquel trabajo se mantenia que el Tribunal Supremo habfa incidido
en un visible error al interpretar y juzgar los hechos cometidos por el
citado capitan. Efectivamente aquella sentencia se contradice con otra de
la misma Sala del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1998, siendo
ponente el Sr. Aparicio Gallego, en la que se reconoce, incluso, el dere-
cho a indemnizacién a un militar como consecuencia de haber impuesto
una sancién que vulnera un derecho fundamental como es el de la liber-
tad religiosa’.

Comparando, aun de forma somera, ambas sentencias, puede llegar-
se a la conclusion de que el Alto Tribunal ha evolucionado en el sentido
de estimar la existencia de una violacién de un derecho fundamental y
como consecuencia de ello la apreciacién de un derecho a indemnizar
cuando, hacia unos tres afios, habfa venido manteniendo una postura a
todas luces contraria. Ha de tenerse en cuenta, ademas, el hecho de que,
como veremos mds tarde, la actitud del militar a la que se refieren los
hechos de la segunda de las sentencias no parece ajustado a lo que debe
entenderse dentro del concepto «buen modo» exigido por el derecho de
peticién militar.

Otra de las reflexiones contenida en aquel trabajo era la que se sus-
tenta en el hecho de la obligacién del superior de respetar, proteger e
incluso alentar el ejercicio de los derechos fundamentales de sus subor-

2 Diario La Ley, 24 de abril de 1998, p. 29.
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dinados; lo contrario podria dar lugar a un delito o falta como conse-
cuencia’ de las extralimitaciones en el ejercicio del mando* o tipificarse
como un apremio legitimo”.

También en este sentido nos viene a dar la razén la sentencia que
comentamos a continuacién, cuando aprecia la existencia de daiios
morales sobre la persona del supuesto infractor, o si se quiere de aquél
que defiende su libertad religiosa.

Sélo nos interesa destacar, ya lo podra observar el lector, la similitud
de los hechos juzgados, que sin embargo merecieron una consideracién
tan dispar por la misma Sala Juzgadora, cuando habian transcurrido tan
solo tres afios justos entre una y otra sentencia.

3 El articulo 234 de las RROO del Ejército de Tierra impone a los mandos del Ejér-
cito respetar el derecho a la libertad religiosa de sus subordinados y tal respeto y protec-
cién se hace de forma imperativa «respetard y protegerd», pero tal norma, necesariamen-
te, ha de ponerse en relacién con el articulo 423 del mismo cuerpo legal que contiene un
explicito consentimiento que faculta a aquellos que no profesen la correspondiente reli-
gidn su inasistencia a la ceremonia religiosa. Asi el articulo 234 dispone: «Los mandos
del Ejército respetardn y protegeran el derecho a la libertad religiosa de sus subordina-
dos, en los términos previstos por la Constitucién y por la Ley Orgénica de la Libertad
Religiosa. Cuando coexistan fieles de distintas iglesias, confesiones o comunidades reli-
giosas cuidardn de la armonia en sus relaciones». Por su parte el articulo 423 mantiene:
«Las ceremonias militares de especial contenido espiritual podran ir precedidas de los
actos religiosos que por tradicion correspondan. Con la debida antelacién, se hara adver-
tencia de que aquellos que no profesen la correspondiente religién quedan dispensados
de asistir al acto religioso». Vid. en el mismo sentido el articulo 461 RROO del Ejército
del Aire.

* Ei articulo 103 del Cédigo Penal Militar, LO 13/1985 de 9 de diciembre, sefia-
la: «El Superior que, abusando de sus facultades de mando o de su posicidén en el ser-
vicio, irrogare un perjuicio grave al inferior, le obligare a prestaciones ajenas al inte-
rés del servicio o le impidiere arbitrariamente el ejercicio de algin derecho sera
castigado con la pena de tres meses y un dia a cuatro afios de prisién». Por su parte el
articulo 138 ordena: «El militar que en el ejercicio de su mando se excediere arbitra-
riamente de sus facultades o, prevaliéndose de su empleo o destino, cometiere cual-
quier otro abuso grave serd castigado con la pena de tres meses y un dia a dos afios de
prisi(’)n».

LoOPEZ ALARCON, M., «La tutela de la libertad religiosa en Derecho eclesidstico». Eunsa,
1993, p. 557.

5 El articulo 522 del vigente Cédigo Penal, afirma: «Incurriran en la pena de multa
de cuatro a diez meses: 1.°. Los que por medio de violencia, intimidacién, fuerza o cual-
quier otro apremio ilegitimo impidan a un miembro o miembros de una confesién religio-
sa practicar los actos propios de las creencias que profesen, o asistir a los mismos. 2.°.
Los que por iguales medios fuercen a otro u otros a practicar o concurrir a actos de culto
o ritos, o a realizar actos reveladores de profesar o no profesar una religién, o a mudar la
que profesen».
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II. BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS DECLARADOS PROBADOS

Como consecuencia de los actos para conmemorar el V centenario de
la Virgen de los Desamparados, el Capitin general de la Regién de
Levante establecié una serie de actos entre los que hay que destacar la
formacién de un batallén de honores.

Varios suboficiales, entre los que se encontraba el sargento FEHS, se
presentaron al capitidn que mandaba la compafifa de honores manifestan-
dole que por razones de conciencia solicitaban se les excusara de rendir
honores a la Virgen, transmitiéndose esta peticion al teniente coronel que
mandaba el batallén.

Al dia siguiente el citado sargento elevd su peticion por escrito al
coronel de su regimiento, en el que después de las correspondientes argu-
mentaciones pedia ser «relevado de la comisién de servicio de contenido
religioso para la que habia sido nombrado, solicitando autorizacién para
salir de la formacién en el momento en que el acto a realizar adquiriera
cualquier contenido de tipo religioso». Con posterioridad el coronel jefe
convocd una reunién de mandos para informarles e instruirles en relacién
con los actos que se iban a desarrollar. En el curso de tal reunién res-
pondid de forma afirmativa a la pregunta del sargento acerca de si la asis-
tencia a los actos religiosos era voluntaria o no.

En tal situacidn, y ya en el acuartelamiento, los cuatro sargentos que
formaban la compafifa de honores manifestaron al capitdn de la misma
permiso para abandonar la formacién por motivos de conciencia, y en
concreto en el momento en que entrara la imagen de la Virgen; permiso
que fue denegado por el propio teniente coronel.

Cuando comenzaron los actos, al anunciarse por la megafonia la
entrada de la imagen de la Virgen de los Desamparados, el sargento
FEHS, alzando la voz desde su puesto de la formacién, solicité permiso
para abandonarla, «y sin esperar respuesta, abandon¢ la formacién» per-
maneciendo fuera de la misma hasta que posteriormente se reintegr otra
vez a la compafiia para continuar el desarrollo de los actos; €l coronel
jefe de la unidad llamé a su presencia al citado sargento para pedirle
explicaciones sobre lo sucedido volviendo el sargento a solicitar el opor-
tuno permiso para salir de la formacién en relacién con los sucesivos
actos religiosos, que iban a continuar desarrollandose, siéndole denega-
da nuevamente esta peticion.



La evolucion jurisprudencial respecto al ejercicio del derecho... 127

El dia inmediatamente posterior, como continuacién de los actos pro-
gramados, se iban a celebrar en la via publica, y para evitar que ante la
poblacién se repitiese el «espectaculo» del dia anterior, el sargento mani-
fest6 al capitdn de su compaiifa que no iba a salir con la formacién, por
cuyo motivo el capitdn le ordend que saliese a formar, lo que no hizo el
sargento, manteniéndose al margen de los actos a celebrar durante esa
fecha y regresando con su compafifa a 1a Base de Marines.

Ha de significarse, en relacién con los hechos anteriormente narra-
dos, que el Tribunal Militar Central subraya que tales hechos no han sido
impugnados por el sargento actor.

Es de destacar, para conocimiento de un observador desapasionado y
consciente, la semejanza de los hechos que dieron lugar a cada una de las
sentencias:

A. Efectivamente, hay que empezar por afirmar que se produce una
negativa por parte de ambos sujetos a intervenir en un acto religioso, y si
bien en uno de los casos el capitdn se somete a la disciplina militar sin
perjuicio del ejercicio de acciones juridicas posteriores, en el segundo de
los supuestos no se detiene en una simple negativa, sino transgrediendo
la disciplina militar sale de la formacién para no presenciar o intervenir
en la ceremonia religiosa®.

B. Ha de hacerse especial mencién al hecho que motivé las con-
ductas sancionadas, en un caso la carta dirigida al jefe de la unidad, por
el capitdn, advirtiendo el posible ejercicio de unos derechos, y en el

® Articulos 128 y 132 de las RROO FFAA aprobados por Ley 87/1978.

Es de destacar que la Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre (BOE de 3 de diciem-
bre) sobre Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, hace referencia en el Exposi-
cién de Motivos al «necesario equilibrio entre la proteccién de la disciplina, esencial para
el correcto funcionamiento de las Fuerzas Armadas, y las garantfas individuales recogidas
en la Constitucién».

Posteriormente en la propia EM se afirma:

«Adaptar el régimen disciplinario a las notas singulares que caracterizan a las Fuerzas
Armadas»

«... el régimen disciplinario que no puede ser otro que el de garantizar, en primer
lugar, la observancia de la Constitucién y de las Reales Ordenanzas...»

«... cuanto estas dltimas constituyen la regla moral de la Institucién y el marco que
define, de acuerdo con la Constitucién y las Leyes, las obligaciones y derechos de sus
miembros».

Es de resaltar que los hechos que comentamos y la Sentencia del Tribunal Supremo
son anteriores a la promulgacién de la expresada Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre,
ya citada anteriormente.
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supuesto del sargento, la salida de la formacién ante la negativa de serle
concedido el permiso solicitado, asi como la reiterada postura negativa a
salir a formar, en contra de la orden recibida de su superior.

C. Puestas las cosas de este modo, ha de observarse una actitud
muy firme del sargento, transgresora de la disciplina militar, en tanto que
la postura del capitdn parece mas acorde con la vida castrense, al com-
prometerse a realizar el servicio, para el que habia sido designado, y ejer-
cer a posteriori sus derechos o lo que €l entiende por tales.’

D. Sihacemos referencia a la frase «buen modo» que es exigible en
el ejercicio del derecho de peticién, y que sirvié de base para dictar la
sentencia condenatoria al capitdn al considerar que el hecho de advertir
a un superior que cumpliria la misién encomendada «sin perjuicio de
emprender las acciones legales que proceda», dista afios luz del compor-
tamiento del sargento, el cual manu militari, nunca mejor dicho, después
de solicitar el permiso reglamentario para abandonar la formacién, sale
de la misma al no ser concedido tal permiso, para reintegrarse a ella des-
pués, una vez concluida la ceremonia religiosa.

E. Es palpable que no parece, en el caso del sargento, que exista
«buen modo» alguno, antes al contrario, lo que se produce es una defi-
nitiva negativa a permanecer en la formacién hasta el punto de salirse de
ella a pesar de habérsele negado tal salida de manera taxativa. Mientras
que el capitan advierte que pese a todo realizard el servicio, el sargento
se niega en rotundo a ejecutarlo. La postura de cada sujeto en cada uno
de los hechos es radicalmente opuesta, de decidida rebeldia en el prime-
ro de los casos, de aceptacion en el segundo, si bien con las consecuen-
cias que ya sabemos.

Y lo mismo cabe afirmar si nos fijamos en la postura psicologica de
ambos, en cuanto se refiere a la disciplina militar®. A nuestro modo de
ver, en el caso del sargento se produce un claro enfrentamiento respecto
a la obediencia debida a los superiores, si bien tal conducta ha de paliar-
se o justificarse con una problemadtica de indole religiosa.

7 El articulo 34 de las RROO FFAA, aprobados por Ley 87/1978, mantiene: «Cuando
las 6rdenes entrafien la ejecucion de actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes
y usos de 1a guerra o constituyan delito, en particular contra la Constitucién, ningtin mili-
tar estard obligado a obedecerlas; en todo caso asumiri la grave responsabilidad de su
accién u omisién».

# STS Sec. 6., de 13 de marzo de 1999, F. J.2. Ponente St. Peces Morate, Diario La
Ley, 27 de mayo 1999.
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No parece de recibo, al menos en principio, condenar al capitin por
haber cometido una falta de respeto en tanto que se absuelve al sargento
cuando la forma de actuar de éste no parece encajable dentro del con-
cepto «buen modo».

III. LOS SUPUESTOS MOTIVOS DE CONCIENCIA

Mantiene la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1998
que «varios suboficiales de la compaiifa de la Base Militar de M., entre
los que se encontraba el sargento FEHS, se presentaron al Capitin y le
manifestaron que por razones de conciencia se les excusara de rendir
honores a la Virgen».

El contenido de la frase que destacamos obliga a realizar una serie de
reflexiones que es preciso puntualizar.

No consta en la sentencia qué razones de conciencia alegaban los
citados suboficiales. ;Se trataba de motivos éticos, filos6ficos, religio-
s0s...?°. Evidentemente habrd que decantarse por €stos tltimos, pero
ello implica una simple suposicién. Sentado esto no deja de ser sorpren-
dente que el Tribunal Supremo, y con anterioridad el Tribunal Militar
Central, acepten, sin mds, una peticién verbal de los expresados subofi-
ciales. Ha de advertirse que con posterioridad el coronel del regimiento
recibi6 nada menos que veinticuatro peticiones por escrito de otros tan-
tos suboficiales, alegando tnica y exclusivamente razones de conciencia
para ser relevados de formar parte del Batallén de honores. Tampoco en
los respectivos escritos se alegaron ni determinaron en qué consistian o
cudles eran tales escripulos de conciencia.

A la vista de cuanto antecede, surge la interrogante acerca de si basta
la alegacién simple de la existencia de un motivo de conciencia sin mas,

® En primer lugar, las motivaciones que pueden aducirse para legitimar la objeci6n al
servicio militar se enuncian en la ley espafiola tomando como base la ya aludida Resolu-
cién 337 (1967) de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa: convicciones de
«orden religioso, ético, moral, humanitario o filoséfico u otros de la misma naturaleza».
La no expresa mencién de los motivos de orden politico hace surgir la duda de si podrian
ser eficazmente tutelados por el derecho espaiiol. Sin duda, esa ausencia parece intencio-
nada. Pero, aun reconociendo la cautela que manifiesta el derecho comparado hacia unas
motivaciones que pueden tomar direcciones no estrictamente acordes con la nocién de
orden piblico, la realidad es que tanto la doctrina como alguna jurisprudencia extranjera
han acabado por admitirlos.



130 Luis Alvarez Prieto y M.° del Pilar Alvarez Moreno

o es exigible aportar siquiera una referencia, aunque ésta sea minima
para apoyar la objecidn, porque en el supuesto de que no sea necesario
complementarse dicha alegaci6én con la simple y llana manifestacion de
la razén en la que se sustenta la objecion alegada, como consecuencia del
ejercicio de la libertad religiosa, podria convertirse en una patente de
corso para no realizar un servicio; por lo que parece més 16gico la exi-
gencia de avalar la objecién en una causa, sea cual fuere la motivacion
de ésta.

Parece ser, segun se desprende del texto de la sentencia, que la nega-
tiva a formar parte del batallén de honores estaba fundamentada en razo-
nes exclusivamente religiosas, y que en virtud de lo dispuesto en el arti-
culo 234 de las Reales Ordenanzas del Ejercito de Tierra se impone a los
mandos «respeto y proteccién», pero tal norma ha de ser interpretada de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 423 de las propias Ordenanzas
que contienen un explicito consentimiento que faculta a aquellos milita-
res que no profesan la misma religién, su falta de asistencia no sélo a la
ceremonia religiosa, sino participar en los actos inherentes a la misma'’.

De otro lado hay que advertir que nadie podra ser obligado a decla-
rar sobre su ideologia, religién o creencias; el militar «puede ser pre-
guntado sobre las mismas, si bien podra no contestar» '\,

Por nuestra parte, creemos que la intervencién de un organismo
administrativo en el reconocimiento del estatus de objetor no es, por
principio, incompatible con el esquema juridico al que responde el dere-
cho a la libertad religiosa, si bien en el supuesto de que se plantee en tér-
minos de una excesiva fiscalizacién, puede resultar abusivo frente a otros
derechos fundamentales. Por ejemplo, en la Repiblica Federal Alemana
se exige una «exposicion personal y detallada de los motivos de la deci-
sién de conciencia, asi como un certificado de buena conducta», si bien
no procederd ninguna indagacién sobre hechos de indole externa por

1 Vid, articulos 234 y 423, de las RROO del Ejército de Tierra transcritos en la nota
ndm. 3.

Vid. en el mismo sentido el articulo 461 RROO del Ejército del Aire.

' El articulo 239 de las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra, en vigor por Real
Decreto 2.945/1983, de 9 de noviembre, sefiala: «no podran ser obligados a declarar sobre
su ideologia religion o creencias, pero pueden ser preguntados a los solos efectos de facili-
tar la organizacién de la asistencia religiosa, si bien podran abstenerse de contestar si asi lo
desean».



La evolucidn jurisprudencial respecto al ejercicio del derecho... 131

parte de la Oficina Federal (art. 5.2); en Austria la Comisién del Servi-
cio Civil «deberd valorar especialmente la conducta del peticionario en
el pasado»; en Bélgica el Ministro del Interior podra recabar «todos los
datos relativos al interesado» y «el Consejo de Objetores de Conciencia
oird a los testigos oportunos»; en Italia, donde no pueden objetar quienes
posean ciertas licencias de armas o quienes hubieran sido condenados
por tenencia ilicita de las mismas, la Comisién podra recoger «todos los
elementos de juicio necesarios para determinar la validez de los motivos
alegados»; y, finalmente, también en Francia la Comisién «podr4 citar a
declarar a toda persona cuyo testimonio juzgue conveniente 2,

Coincidimos por ello con la argumentacién del Magistrado disiden-
te, Sr. C. de la Vega, cuando afirma en su voto particular a la sentencia
que comentamos que:

«el objetor de conciencia no debe sentirse lesionado porque su dere-
cho, que es un derecho y como tal social en cuanto ejercido en la sociedad
o frente a la sociedad, y no un arcano impenetrable o un absoluto reveren-
cial, puede ser «visto» socialmente, es decir, apreciado por la comunidad
a la que el objetor pertenece, aunque discrepe o sienta de una norma par-
ticular/general».

En consecuencia, no parece que la mera referencia a las razones en
las que se basa la objecién constituya una violacién de la garantia del
articulo 16.2 de la Constitucidn, por la que «nadie podra ser obligado a
declarar sobre su ideologia, religién o creencias», sino una l6gica excep-
ci6n a la misma".

Abundando en lo ya dicho, es de destacar que al Tribunal Supremo
le bast6 la simple alegacién de motivos de conciencia'*.

2 GASCON ABELLAN, M., «Obediencia al derecho y objecién de conciencia». CE
Constitucionales, p. 222.

"* «La objecién es en si misma una forma de manifestar las propias creencias; si ademds
se pregunta acerca de los motivos que fundamentan la objecidn, es indudable que se estd
inquiriendo y exigiendo una respuesta sobre el alcance y significado de esa creencia». IVAN
C. IBAN y L. PRIETO SANCHIS, Lecciones de Derecho Eclesidstico. Tecnos, p. 105.

1 En el articulo 2.a) de la LOLR, los términos «manifestar» y «declarar» son utilizados
de forma sinénima y su significado equivale a dar a conocer, exhibir, exponer, explicar lo que
estd oculto y no se entiende bien; dar a conocer los propios sentimientos o pensamientos; lo
que a nuestro entender dista mucho de la simple exposicién de la adscripcién a una religién a
los meros efectos de cumplir lo dispuesto en otras normativas. La aplicacién de esta norma,
llevada a sus tltimas consecuencias, conduce a una clara inseguridad jurfdica; piénsese, por
ejemplo, en la problemdtica referida al Derecho laboral, o determinados aspectos fiscales
donde necesariamente se impone o se desprende la religién que sigue una persona.
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Es verdad que el articulo 2 apartado 1.° de la LOLR permite al indi-
viduo abstenerse a declarar sobre sus propias creencias religiosas, pero
no es menos cierto que, en los supuestos como los que se exponen en la
sentencia, resulta imprescindible conocer los motivos en los que se fun-
damenta la peticién de falta de asistencia a una ceremonia religiosa; bas-
tando simplemente la manifestacién de no profesar la religién catélica

MANTECON, J., «La libertad religiosa como derecho humano». Tratado de Derecho
eclesidstico. Eunsa, 1994, p. 127.

Souto Paz, 1. A., Derecho eclesidstico del Estado, Pons. 1995, p.108.

Respecto a los limites del ejercicio de la libertad religiosa, el Profesor Martinez Torrén
mantiene: «Es preciso que exista una proporcién entre el fin perseguido y las medidas res-
trictivas empleadas para ciertas conductas, ya que sélo entonces tales medidas podrén cali-
ficarse como necesarias en una sociedad democrdtica». MARTINEZ TORRON, J., «La liber-
tad religiosa en los tltimos afios de la jurisprudencia Europea». ADEE 1993, vol. IX, p. 78.

Vid. CORRAL SALVADOR, C., La libertad religiosa en la Comunidad Econdmica Euro-
pea. Temas Europeos, 1973, pp. 249 y 325.

LLAMAZARES FERNANDEZ, D., «Derecho eclesidstico del Estado», Derecho a la liber-
tad religiosa, Servicio de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad Complutense,
2.*ed, 1991, p. 797. Afirma: «Pueden establecer limitaciones al ejercicio de esos derechos
en funcién del interés general tipificando las conductas contrarias o como simples infrac-
ciones acreedoras de sanciones administrativas, o como conductas penales tipificadas
como faltas o delitos, pero en todo caso como ilicitos penales, que llevara aparejada la
correspondiente sancién penal. Puesto que se trata de medidas restrictivas del ejercicio de
derechos fundamentales deberdn ser absolutamente necesarias, ya que de lo contrario
incurririamos en inconstitucionalidad y, consiguientemente ademads, en su ampliacién
deberén interpretarse restrictivamente. »

LoMBARDIA, P.; FORNES, 1., Fuentes de Derecho eclesidstico Espariol, Eunsa 1996, p.
108. Estos autores mantienen: «... la férmula empleada por el articulo 3 LOLR, parece
constituir una sintesis del articulo 2 de la antigua ley de libertad religiosa de 29 de junio de
1967; de la nocién de orden piiblico de la declaracién Dignitatis humanae que, probable-
mente influy6 en el articulo 16 de la Constitucién espaiiola, precisamente a través de la
Ley de Libertad Religiosa de 1967; y en fin, del articulo 9.2 del Convenio para la protec-
cién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Roma 4-XI1-1950),
cuyo tenor literal es el siguiente: La libertad de manifestar su religién o sus convicciones
no puede ser objeto de més restricciones que las que, previstas por la Ley, constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democrética, para la seguridad piblica, la proteccién
del orden, de la salud o de la moral publica, o la proteccién de los derechos o libertades de
los demds.»

El concepto de «medidas necesarias» debe ser entendido como la utilizacién de medi-
das «admisibles», «morales», «itiles», «oportunas», «razonables», etc... MARTINEZ
TORRON, J., «La proteccién internacional de la libertad religiosa». Tratado de Derecho
eclesidstico, 1994, pp. 123 y ss.

Vid. COMBALIA Z0OILA, «Los limites del derecho de libertad religiosa». Tratado de
Derecho eclesidstico, 1994, pp. 471 y ss.
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sin que tan siquiera sea exigible expresar qué otra religién se practica,
pertenece o se estd adscrito, salvo que se trate de no tener o practicar reli-
gi6én alguna, si bien en este supuesto se roza siquiera de forma tangen-
cial con la falta de deseo de no cumplir un servicio. Pero en el caso que
nos ocupa seria admisible en alguno de los suboficiales, pero no resulta
crefble en los veinticuatro que presentaron su objeciones.

Por tltimo, no debe pasar por alto el hecho de la alegacién de razo-
nes de conciencia nada menos que por veinticuatro Suboficiales. Por el
nimero y forma de plantear la objecién, mds parece que se busca, por el
camino del ejercicio de la libertad religiosa, un medio para no realizar un
acto castrense.

En torno a la objecidn de conciencia o al ejercicio de la libertad reli-
giosa alegada por los Sargentos, no parece que deba ser suficiente la sim-
ple manifestacion de motivos de conciencia. Juzgamos que los motivos
de conciencia han de sustentarse en una determinada ideologia o trayec-
toria ética, filoséfica o religiosa. Hubiera bastado por parte del sargento
o sargentos alegar ciertas circunstancias inherentes a tales causas: «No
practico la religién catélica». «No deseo formar parte del batallén de
honores por mi condicidn de testigo de Jehova. Ruego se me dispense del
servicio por seguir la religion evangelista, etc...». Estas u otras posturas
semejantes hubieran sido suficientes para eximir a los sargentos del ser-
vicio para rendir honores. La simple alegacion de motivos de conciencia
no parece concluyente para dispensar de un servicio. Nos basamos, para
hacer tal afirmacién, en el hecho de que tanto la Ley 48/1984 de 26 de
diciembre como la 22/1988 de 6 de julio exigen que se expresen cudles
sean los motivos de conciencia®®.

«En general, sin embargo, se ha mantenido la doctrina precedente del Tribunal, que,
con numerosos matices, gira en torno al respeto del margen de discrecionalidad del Esta-
do para apreciar cudndo ciertas medidas “previstas por la Ley” son verdaderamente
“necesarias”. De acuerdo con esa doctrina, con referencia a la expresién “previstas por la
ley” se ha reafirmado que las autoridades administrativas, aunque naturalmente no pue-
den actuar con plena discrecionalidad al restringir la libertad religiosa, si pueden adoptar
medidas concretas dentro de un marco genérico de facultades concedido legalmente con
anterioridad. Y, andlogamente, idéntica operatividad ha de reconocerse a las autoridades
judiciales, especialmente en los paises de la tradicién juridica anglosajona, en los que
posee un secular arraigo la induccién o mandato judicial que prohibe u ordena una deter-
minada conducta.»

MARTINEZ TORRON, J., «La libertad religiosa en los iltimos afios de la jurisprudencia
Europea». ADEE, vol IX, 1993, p. 79.

" La Ley 48/1984 de 26 de diciembre, reguladora de la Objecién de Conciencia y la
Prestacién Social Sustitutoria (BOE, 28 de diciembre de 1984) determina:
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Por otra parte, si ponemos en relacion los apartados a) y b) del arti-
culo 2.°-1, de la LOLR podemos observar que es facil llegar a una clara
incongruencia si llevamos su interpretacién y aplicacién a sus Gltimas
consecuencias. Si bien es verdad que una persona puede abstenerse de
declarar sobre sus creencias religiosas (apartado a), y ese mismo indivi-
duo no puede ser obligado a practicar actos de culto contrarios a sus con-
vicciones personales (apartado b), necesariamente, hemos de llegar a la
conclusién que para evitar no transgredir cuanto se refiere a la obligacion
de practicar actos de culto, se impone conocer previamente la ideologia
religiosa de tal persona o, en su caso, la ausencia de ideologia religiosa;
pero, necesariamente, se ha de disponer de un dato, por minimo que este
sea, utilizable a los solos efectos organizativos o de orden.

«Articulo 3: 1. En el escrito de solicitud se hara constar, ademas de los datos persona-
les y de la situacién militar del interesado, con expresién del organismo del reclutamiento
a que esté adscrito o ante el Ayuntamiento u Oficina Consular en que debe efectuar su ins-
cripcidn, los motivos de conciencia que se oponen al cumplimiento del servicio militar, as{
como las aptitudes y las preferencias para realizar la prestacién social sustitutoria. Asimis-
mo, el interesado podra aportar cuantos documentos y testimonios estime pertinentes a fin
de acreditar las manifestaciones alegadas.

2. El Consejo podra recabar de los interesados que, por escrito u oralmente, amplien
los razonamientos expuestos en la solicitud. Podr4, igualmente, requerir de los solicitantes
o de otras personas u organismos la aportacién de la documentacién complementaria o tes-
timonios que se entiendan pertinentes.»

La Ley 22/1998, de 6 de julio, Reguladora de la Objecién de Conciencia y de la Pres-
tacién Social Sustitutoria, mantiene:

«Articulol. El derecho de la objecion de conciencia reconocido en el articulo 30 de la
Constitucién se ejercerd conforme a lo dispuesto en la ley. Los espafioles sujetos a obliga-
ciones militares que, por motivos de conciencia en razén de una conviccién de orden reli-
gioso, ético, moral, humanitario, filoséfico u otros de la misma naturaleza, sean reconoci-
dos como objetores de conciencia quedarin exentos del servicio militar, debiendo realizar
en su lugar una prestacién social sustitutoria.»

«Articulo 3. En el escrito de solicitud de reconocimiento de la condicién de objetor se
haran constar los datos personales y situacién militar del interesado especificindose el
6rgano de reclutamiento a que esté adscrito, o el Ayuntamiento u Oficina Consular en que
deba efectuar su inscripcidn, asi como los motivos de conciencia de acuerdo con el articu-
lo 1.2 de la presente Ley. También podran manifestar las preferencias para la efectiva rea-
lizacién de la prestacién social sustitutoria.»

«Articulo 4. El Consejo nacional de Objecién de Conciencia decidiré sobre la proce-
dencia o improcedencia del reconocimiento de la condicién de objetor, atendidos los tér-
minos de la solicitud, no pudiendo, en ningin caso, valorar los motivos alegados por el
solicitante. La resolucién que se dicte pone fin a la via administrativa y contra la misma se
podr4 interponer recurso contencioso-administrativo. El plazo para resolver las solicitudes
de reconocimiento serd de tres meses. Transcurrido dicho plazo sin que haya recaido reso-
lucién, la solicitud se entendera estimada.»
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Volviendo sobre el contenido del articulo 239 de las Reales Orde-
nanzas, es factible la pregunta sobre la creencia religiosa de los militares
a los meros efectos de organizacién, es decir, sin otra trascendencia que
a efectos administrativos para «facilitar la organizacién de la asistencia
religiosa». Si bien es verdad que el militar puede abstenerse de contes-
tar, no parece l6gico que luego, a posteriori, alegue motivos de concien-
cia para incumplir un servicio toda vez que a los mandos se les priva de
disponer de elementos de juicio idéneos para adscribir o no a determina-
das personas ciertos servicios de contenido religioso en funcién de la
personal ideologia religiosa de cada uno de ellos.

En este punto habria que determinar si el concepto de «orden publi-
co protegido por la ley» podria ser entendido como orden jurfdico, orden
administrativo u orden organizativo.

La idea de orden piblico es, en concepto de Alzaga, un orden piblico
indeterminado cuya aceptacién amplia supone tanto como el desarrollo
armonico de las energfas humanas en el seno del Estado 16 A la vista de ello,
y teniendo en cuenta que los derechos fundamentales se ejercen como dere-
chos subjetivos, y que tales derechos subjetivos tienen determinadas limita-
ciones cuando entran en colisién con ofros derechos subjetivos y con los
derechos de los demds, surge la pregunta acerca de si el derecho fundamen-
tal a la libertad religiosa puede limitarse de alguna forma en funcién de un
orden juridico como consecuencia de la capacidad organizativa de caracter
estatal. Se trata, como en tantas otras ocasiones, de establecer una cuestién
de limites. En concreto ha de determinarse si el ejercicio de la libertad reli-
giosa puede limitarse en funcién de la obligatoriedad organizadora del Esta-
do que va, de rechazo, a influir en la necesidad organizadora del pais.

De otro lado, no debe olvidarse el hecho de que el concepto de orden
piblico es esencialmente cambiante, y que sobre tal concepto va a inci-
dir todo un proceso evolutivo de cardcter social, econémico, politico e
incluso juridico, lo que implica que el ejercicio de la libertad religiosa
llevado a sus tltimas consecuencias podria acarrear, a la larga, resultados
irreparables respecto de la imposibilidad de la organizacién y control, de
cardcter estatal ',

Por ello se impone, quiérase o no, una ponderada limitacién del ejer-
cicio de la libertad religiosa, en funcién de la labor organizativa del Esta-

'® ALZAGA VILLAMIL, O., Constitucidn espafiola de 1978, p. 190.
17 STC 185/1989 de 13 de noviembre F. J. 4.
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do. Asi parece desprenderse de los articulos 234 y siguientes de las Rea-
les Ordenanzas del Ejército de Tierra. Si se afirma que los Mandos pro-
tegerdn y respetaran el derecho a la libertad religiosa de sus subordina-
dos; si se mantiene que facilitardn el cumplimiento de los deberes
religiosos; si se dice que autorizaran las reuniones y los actos de culto de
las distintas religiones, etc., mal pueden respetar, autorizar o proteger
cuando se desconocen aspectos tan elementales, a efectos de organiza-
cién, como es la adscripcién a una u otra religién '®.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de
diciembre de 1966, mantiene en su articulo 18.3.° «La libertad de mani-
festar la propia religioén o las propias creencias estard sujeta inicamente
a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger
la seguridad, el orden, las salud o la moral piblicos, o los derechos y
libertades fundamentales de los demés».

Por su parte el Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, dis-

No debe olvidarse el contenido del articulo 8-1.° del Acuerdo entre el Estado Espafiol
y la Federacién de Entidades Evangélicas que dispone: « Se reconoce el derecho de todos
los militares de la confesién evangélica, sean o no profesionales, y de cuantas personas de
dicho credo religioso presten servicio en las Fuerzas Armadas, a participar en las activida-
des religiosas y ritos propios de las Iglesias pertenecientes a la FEREDE, en los dfas y
horas de precepto de las diferentes confesiones que la integran, previa oportuna autoriza-
cién de sus Jefes, que procurardan que aquellos sean compatibles con las necesidades del
servicio, facilitando los lugares y medios adecuados para su desarrollo». En idéntico senti-
do estdn redactados los articulos 8-1.° del Acuerdo con la Comunidad Israelita y del
Acuerdo con la Comisién Isldmica. Ello evidencia, sin duda, que los Jefes, necesariamen-
te, habrén de conocer la religién que practican sus subordinados a los simples efectos de
organizar las necesidades de los servicios.

La STC 160/87 FJ, 5, a y b, mantiene: «Partiendo de esta base, afirma el TC que la
posible colisién con los derechos reconocidos en los articulos 16.2 y 18.1 CE desapare-
ce por el mismo ejercicio del derecho a la objecién, que si lleva la renuncia del objetor a
mantener en el dmbito secreto de su conciencia sus reservas ideolégicas a la violencia
y/o a la prestacién del servicio militar, bien entendido que sin esa voluntad del objetor
dirigida a extraer consecuencias juridicas y por tanto exteriores a su conciencia —de su
objeci6n nadie podra entrar en su intimidad ni obligarle a declarar sobre su ideologfa,
religién o creencias, razén por la cual afiade que si la necesaria declaracién del objetor,
por los motivos que fueren, no supone vulnerar el derecho, tampoco lo implicar4 la peti-
cién 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 escueta, imprecisa, no razonada en principio, o bien contradictoria».

® Vid. STC 106/1990, de 6 de junio, FFIJ 4 al 14.
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tingue entre la proteccién del orden, para hacer referencia después a la
salud o a la moral piiblicas, cuando mantiene: «La libertad de manifestar
su religién o sus convicciones no puede ser objeto de mds restricciones
que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democritica, para la seguridad puiblica, la proteccién del orden,
de la salud o de la moral publicas, o la proteccién de los derechos o las
libertades de los demds».

Por su parte, ¢l articulo 595 de las Reales Ordenanzas de la Armada
mantiene: «Las ceremonias militares de especial contenido espiritual
podran ir precedidas de los actos religiosos que por tradicién correspon-
dan. Con la debida antelacién se hard advertencia de que aquellos que no
profesen la correspondiente religién quedan dispensados de asistir al
acto religioso».

De donde se deduce que, para proceder a la dispensa al acto religio-
so, se impone conocer la correspondiente religién de cada individuo.
Reiteramos el término «conocer», simplemente; el hecho de intentar pro-
fundizar en un mayor o mis amplio «conocimiento», llevarfa aparejado
un atentado contra la Constitucién y 1a LOLR.

Decfamos anteriormente que, como en otras tantas ocasiones, se trata de
establecer una cuestion de limites; pero para establecer tales limites hace
falta partir de la base de un ejercicio racional del derecho y buscar en cada
caso un punto de equilibrio entre los principios de orden y libertad religiosa.

Suscribimos plenamente cuando mantienen los profesores Navarro
Valls y Martinez Torrén, cuando afirman:

«En este sentido parecen razonables aquellas posiciones doctrinales
que, incluyendo a la objecion de conciencia en el catdlogo de los derechos
fundamentales, llegan a una doble conclusién. De un lado, que el ejercicio
de la objecién de conciencia no puede quedar limitado tan sélo a las con-
cretas modalidades amparadas y reguladas por la ley. Y de otro lado, que,
gozando de una presuncién de legitimidad constitucional —en la medida en
que se trate de una verdadera objecién de conciencia, cuestién que también
habria de ventilarse en el campo de la prudencia juridica—, el juez viene
obligado a una ponderacién de los bienes juridicos en conflicto cuando el
sujeto singular elude el cumplimiento de un deber juridico por razones de
conciencia; conflicto que puede describirse como dictamen ético versus
norma externa, es decir, concrecién ad casum de los principios mds gene-
rales de libertad de conciencia versus obediencia al derecho»".

19 NAVARRO VALLS, R.; MARTINEZ TORRON, J., Las objeciones de conciencia en el
Derecho espariol y comparado. McGraw-Hill, 1997, p. 7.
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La indemnizacién por dafios morales

Seguramente, la caracteristica que hay que resaltar en la sentencia
y que abre camino a posibles y futuras resoluciones reside en el reco-
nocimiento que hace el Tribunal Supremo de la existencia de dafios
morales y consecuentemente de la estimacion del derecho a ser indem-
nizado.

En sus alegatos, el sargento FEHS mantuvo que los hechos acaecidos
le ocasionaron graves dafios morales, asi como una situacién animica
que ha afectado gravemente a su integridad psiquica. Igualmente aduce,
y sobre ello se practicé la prueba oportuna, en cuanto se refiere a la cues-
tién de hecho relativa a los dafios psiquicos y las bajas médicas que le
fueron concedidas durante el padecimiento que, dice, se inicié con la
sancidn impuesta y evoluciond, hasta originarle la situacién actual de
trastorno animico crénico, que le ha producido la pérdida de condiciones
psicofisicas para su profesion habitual, valorando desde su personal cri-
terio las resultas de la prueba practicada.

Se interpuso el recurso de casacién, ampardndole en el articulo
95.1.°4 LICA, y en base a una triple fundamentacién: a) la infraccién de
la doctrina del Tribunal Supremo, y en particular de la emanada de la Sala,
en relacién con la prueba de los dafios morales en determinados supues-
tos; b) la inversion de la carga de la prueba en virtud de la denominada
teoria de la creacién del riesgo, y ¢) la infraccién del articulo 495 b de la
Ley Procesal Militar y que, acreditado el dafio, la sentencia ha de limitar-
se a declarar el derecho a la indemnizacién, quedando diferida su cuanti-
ficacién al periodo de ejecucidn de sentencia.

Examinando ya las razones expuestas, la Sala estimd, en cuanto a los
dafios morales, la doctrina invocada en el primero de los puntos en que
desarrolla el motivo:

«Efectivamente, acogiendo el criterio de este Tribunal, Sala de lo Civil,
en su Sentencia de 3 de junio de 1991 y 5 de marzo de 1994, establecie-
ron la posibilidad de que, en determinadas condiciones, el Tribunal pueda
apreciar la existencia de dafios morales como consecuencia de tal arresto,
un procedimiento animico que habia desembocado en una insuficiencia de

RODRIGUEZ CHACON, R., El factor religioso ante el Tribunal Constitucional, Servicio
de Publicaciones, Universidad Complutense, 1992, p. 47.

Vid. PeCES BARBA, G., «Desobediencia civil y objecién de conciencia», en Anuario de
Derechos Humanos. 1988, pp. 167-168. PRIETO SANCHIS, L., «La objecién de conciencia
como forma de desobediencia al derecho», en i dirito eclesidstico, 1984, pp. 3 y ss.
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condiciones psicofisicas para el desarrollo de su actividad como militar
profesional, y que, en funcién de todo ello, solicité en el recurso conten-
cioso-disciplinario militar la indemnizacién que por los dafios y perjuicios
sufridos, tanto por el recurrente como por su familia, pudiera correspon-
derle, cuya cuantificacién se difirié para el momento de ejecucién de la
sentencia, solicitando igualmente el recibimiento a prueba. Acordado de
conformidad por el Tribunal a quo, se practicé la proguesta por el recu-
rrente, con el resultado que consta en las actuaciones» 0

En relaci6n a la indemnizacién por dafios, transcribimos a continua-
ci6n distintas resoluciones que merecen ser destacadas por su interés.

En la sentencia del TS de 22 de mayo de 1995, actuando como
ponente el Sr. Martinez Calcerrada, se afirma:

«Respecto al dafio moral, por el que también se reclama, se trata de un
tema controvertido, pues es dificil cuantificar el perjuicio psicolégico del
enfermo...»

«...Por cuanto lo importante es que se demuestre o pruebe la realidad
de tales dafios tanto econémicos como morales; en esa idea se han especi-
ficado por la recurrida perfectamente las circunstancias determinantes de
las sumas en que se cuantifican los dafios morales; y se destaca el nicleo
acertado de su diversidad etiolGgica, en su proyeccién psicol6gica... pero
entendemos que con ello se trata de indemnizar la zozobra que en el
paciente caus6é la inatencién médica y el progresivo deterioro de su
salud... el dolor inferido al paciente, la zozobra, inquietud, pesadumbre,
temor o presagio de incertidumbre...»

«... porque la Sala expone con acierto, que esa sensacién lacerante o
erosionante concita sobre si un tinico, en cierto modo, sindrome generador
del atributo del resarcimiento...»

* La sentencia del TS de 27 de julio de 1993 mantiene:

«...pues concedida por dafios morales a los padres y también materiales o patrimonia-
les, al no haberse probado éstos, tal indemnizacién ha de ser ajustada exclusivamente a los
dafios morales...»

La sentencia del TS de 23 de abril de 1992 afirma:

«El motivo ha de ser aceptado, pues es una evidencia cegadora el dolor moral que
experimenta una madre en una situacién tan lamentable como la que resulta de los autos,
habida cuenta que tendra que soportar los inmensos trastornos que supone cuidar a una
invélida...»

La sentencia del TS de 14 de diciembre de 1993 asegura:

«...en el caso del dafio moral procederd su indemnizacién, aun no probada la existen-
cia del perjuicio econémico, pero ello no significa que la accién encaminada al reconoci-
miento del derecho conduzca siempre a la produccién de un dafio moral, porque éste ha de
constatarse en la instancia y en la sentencia recurrida».
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También, por su interés es de destacar la sentencia de la Sala segun-
da del TS, siendo ponente el Sr. Sierra Gil de la Cuesta en fecha 6 de
junio de 1997:

«...el dafio inferido del referido dato (wrongful life) no es patrimonial,
y para su valoracién, siempre evanescente, dada la dificultad de fijar para-
metros econdmicos... hay que tener en cuenta varios aspectos, como es el
impacto psiquico, atencion que exige los cuidados del enfermo, necesidad
de tener que disponer de una persona asalariada, edad que puede alcanzar
el enfermo, etc., todo lo cual hace posible y hasta 16gico el montante de la
suma reclamada por la parte ahora recurrente».

Otra sentencia del mismo Alto Tribunal de 21 de noviembre de 1995
llega a idéntica conclusién cuando mantiene:

«Los dafios indemnizables se fijan prudentemente al tener en cuenta
las circunstancias que concurren (lesiones, secuelas, edad de la victima,
etcétera).»

La sentencia del TS de 18 de febrero 1999, siendo ponente el Sr.
Villagémez Rodil, mantiene:

«En cuanto a la reparacién de dafios morales, se impone su estimacién
si bien en la cantidad de 3.500.000 ptas (la actora solicitaba 5.000.000) por

corresponder a los Tribunales su libre apreciacién y cuantificacién» 2,

Por iltimo, la sentencia de 11 de marzo de 1999 determina :

«En lo que atafie a la realidad o no de los dafios morales alegados por
el recurrente y estimados por la sentencia de instancia, es incuestionable
que la privacién de un mes y medio de libertad como consecuencia de una
sancién posteriormente anulada por falta de presupuesto factico de la con-
ducta tfpica sancionable, conlleva, para quien ve limitados sus derechos en
la forma dicha, un perjuicio moral indudable no sélo por la privacién de
libertad en si misma, sino por el descrédito que ello supone para quien se
le atribuye la comisién de una falta grave en el desempefio de su actividad
profesional» 2.

El contenido de la Jurisprudencia recogida nos lleva a la conclusién
de que no carece de razén el recurrente al solicitar que se declare su dere-
cho a ser indemnizado por los dafios morales que sufriera, si bien debe-
rd limitarse tal declaracién a los personales, dejando fuera de la litis toda

2 Diario La Ley, 8 de abril de 1999, p. 9.
22 STS Seccién 3.2, 11 de marzo de 1999, Ponente Sr. Sieira Minguez, F. J. 3; Diario
La Ley 11 de junio de 1999, p. 13.
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cuestion relativa a los que pudiera haber sufrido su familia, segtin vere-
mos a continuacion.

La pretensién de la representacion del suboficial extendia el alcance
indemnizatorio a los siguientes extremos: por una parte los dafios mora-
les infringidos al sargento primero, y por otro lado a la indemnizacién de
dafios y perjuicios ocasionados. Ademds solicita también una indemni-
zacién por los perjuicios y dafios producidos a la familia del sargento, as{
como otra indemnizacién por dafios irrogados al honor del repetido sar-
gento.

La sentencia que comentamos solamente condena al pago de los
dafios morales «aunque sobre su existencia y cuantfa no se haya practi-
cado prueba en el proceso» ya que «habia sido indebidamente privado de
libertad por la ilegitima imposicién de la sancién de arresto ya que dicha
sancion era consecuente con la actitud del recurrente en defensa de su
derecho a la libertad religiosa».

La sentencia rechaza de plano la indemnizacién, tanto en concepto de
dafios y perjuicios irrogados al propio sargento, como los ocasionados a
la familia del mismo, asi como los dafios causados al honor militar.

Es doctrina constante del Tribunal Supremo:

«que no se puede admitir la tesis de que si se condena a indemnizar
perjuicios materiales no se pueden estimar al mismo tiempo los de indole
moral con sustantividad independiente, porque no hay precepto legal ni
doctrina juridica que lo autorice, pues con la apreciacioén conjunta de unos
y otros no se indemniza doblemente, sino que se concede por un hecho
inico una sola indemnizacién, que serd de mayor cuantia si los dafios y
perjuicios ocasionados tienen mayor extension en la esfera material o en
la moral y en ambas conjuntamente si a los dos alcanza la perturbacién
indemnizable .

* SSTS de 11 de diciembre de 1949, y 5 de julio de 1972.

Por su parte la sentencia dictada por el TS, Seccién Tercera, en fecha 11 de marzo de
1999, siendo Ponente el Sr. Sieira Minguez (Diario La Ley, 11 de junio de 1999), mantiene
en el Fundamento Juridico tercero: «En lo que atafie a la realidad o no de los dafios mora-
Ies alegados por el recurrente y estimados por la sentencia de instancia, es incuestionable
que la privacién de mes y medio de libertad como consecuencia de una sancién posterior-
mente anulada por falta de presupuesto factico de la conducta tipica sancionable, conlleva,
para quien ve limitados sus derechos en la forma dicha, un perjuicio moral indudable, no
s6lo por la privacidn de libertad en si misma, sino por el descrédito que ello supone para
quien se le atribuye la comisién de una falta grave en el desempeiio de su actividad profe-
sional».

Por otro lado, la STS, Seccién Sexta, de 3 de mayo de 1999 (Diario La Ley, de 13 de
julio de 1999, p. 14) mantiene: «En cuanto al dafio moral por la indebida privacion de
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Si bien el dafio moral es compatible con la indemnizacién por dafios
y perjuicios, estos tltimos exigen la correspondiente prueba de su exis-
tencia, tanto desde el punto de vista de precisar la causa de los mismos,
la culpabilidad o negligencia de quien los ocasioné o la extensién de
tales dafios en orden a la valoracién de los perjuicios.

libertad, hemos de reconocer una vez mds, el componente altamente subjetivo del mismo
como el de cualquier otro perjuicio de tal naturaleza (SS 1 dic. 1989, 4 ad. 1989, 331 oct.
1990, 18 oct. 1993, 27 nov. 1993, 19 nov. 1994 | 2 dic. 1995, 20 abr. 1996 y 4 oct. 1997).
Abhora bien, en reciente sentencia de nuestra Sala de 20 feb. 1999, hemos dicho que en los
supuestos de los dafios morales por prisién preventiva con ulterior absolucién por inexisten-
cia objetiva o subjetiva del hecho, para la efectividad del criterio legal de fijacién de la
cuantia de la indemnizacién, recogido en el propio articulo 294.2 LOPJ: tiempo de priva-
cién de libertad y consecuencias personales y familiares que se hayan producido convenia
sefialar determinadas pautas que sirvan de orientacién a fin de lograr un trato equitativo en
cada caso y, al mismo tiempo, eviten desigualdades en la indemnizacién del perjuicio moral.
Y, efectivamente, en esa sentencia fijamos ya esos criterios, puramente indicativos, en abso-
luto vinculantes, y de los que podemos servirnos aqui. Segtn decia nuestra Sala en la sen-
tencia que venimos haciendo referencia, es 16gico que el tiempo de la privacién de libertad,
agrave progresivamente dicho perjuicio, de manera que la fijacién de idéntica cantidad por
cada dfa de prisién no parece acertada, ya que no es lo mismo estar en prisién preventiva
una semana, que un mes o un afio, y, en consecuencia, se debe incrementar la indemniza-
cién progresivamente en lugar de proporcionalmente, si bien la determinacién de cada
periodo y el tipo de incremento ha de quedar al prudente arbitrio del juzgador en cada caso
concreto atendiendo las circunstancias que seguidamente sefialaremos. A cualquiera le
supone un grave perjuicio moral el consiguiente desprestigio social y ruptura con el entorno
que la prisién comporta, ademés de la angustia, ansiedad, inseguridad, frustracién, fastidio,
irritacién o temor que suele conllevar, pero las circunstancias de edad, salud, conducta civi-
ca, hechos imputados, antecedentes penales o carcelarios tienen relevancia para que sus
consecuencias sean diferentes segiin cada persona, lo que debe reflejarse en la cuantfa de la
compensacién econémica de aquél. También son trascendentes a tal fin la posibilidad o no
de rehabilitar la honorabilidad perdida y 1a mayor o menor probabilidad de alcanzar el olvi-
do social del hecho, asf como la huella que haya dejado en la persona o conducta del que la
ha padecido, secuelas que, evidentemente, no son idénticas en cualquier caso...».

SaNTOs BRiz, J., en Comentarios al Cédigo Civil. Dirigidos por M. ALBALADEJO, tomo
XXIV, pp. 223-225, asegura:

«Es exigible al autor de un delito o falta Ia reparacién del dafio causado y la indemni-
zacién de dafios y perjuicios que se hubieren causado por razén de la infraccién cometida,
tanto al agraviado como a su familia o a un tercero, sin que atienda Unicamente a la repara-
cién de dafios y perjuicios eminentemente materiales, ni se reduzca sélo a la satisfaccién
efectiva de los menoscabos econémicos ... sino que comprende también los dafios mora-
les, entendiendo por tales, tanto aquellos que aminorando la actividad personal debilitan la
capacidad de obtener riqueza, como los constituidos por el simple dolor moral, aunque no
transciendan a la esfera patrimonial propiamente dicha, y en este sentido no cabe duda que
deben apreciarse y deben ser valorados los producidos como consecuencia de la actividad
desarrollada por los acusados...»

Vid. también la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 16, de 29
abril 1999, F. J. 8.
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El hecho cierto es que, como hemos dicho, el sargento primero don
FEHS hubo de cumplir un arresto de sesenta dfas, de los cuales treinta
estuvo privado de libertad, al ser considerado autor de una falta grave del
articulo 9.16 LO 12/1985 del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Arma-
das, consistente en un falta de subordinacién que no constituya delito?.

Desde nuestra perspectiva, tiene razén el Tribunal Supremo al recha-
zar la peticién de indemnizacion por dafios y perjuicios, en base a que no
fueron demostrados, ya que ademas en este supuesto concreto, los dafios
y perjuicios, que se dicen, aparecen comprendidos dentro del concepto
del dafio moral, puesto que la violacién del derecho a la libertad religio-
sa debe ser contemplado desde la éptica de tal dafio, e igual consideracion
han de tener el derecho a la dignidad y el derecho al honor alegados por
el sargento. Tanto el honor como la dignidad de una persona son concep-
tos singulares y paralelos, de dificil aprehension, de no fécil valoracidn,
que forman parte de la personalidad de cada individuo, por lo que han de
ser enfocados y valorados dentro del concepto de dafios morales. Lo que
ocurre es que a la hora de evaluar los dafios morales se justiprecian todos
ellos de forma global sumando, por hablar de alguna forma, el dafio moral
infligido al honor de una persona, a lo que ha de afiadirse el dafio moral
ocasionado contra su intimidad, prestigio profesional, etc., siempre, claro
estd, que el conjunto de dafios sea causado por un mismo acto”.

Resta por estimar los dafios psiquicos y los dafios ocasionados a la
familia del tantas veces repetido sargento, tanto en uno como en el otro
supuesto, se impone una actividad por parte del actor tendente a deter-
minar, como ya hemos visto con anterioridad, como influyé la privacién
de libertad en la psiquis en la familia del militar, asi como establecer una
relacién de causa-efecto de que fue precisamente la detencién del
mismo, y no otro motivo ajeno, lo que produjo esos supuestos daiios psi-
quicos que, de existir, han de ser probados y merecerian ser indemniza-
dos. Si como hemos visto antes no existié actitud probatoria alguna ten-

% Para entender la distinta apreciacién de los hechos por parte del Alto Tribunal o los
condicionantes de su linea evolutiva, se hace imprescindible advertir que el Tribunal
Supremo impuso al capitdn a que hicimos referencia al principio «la sancién de ocho dias
de arresto por la comisién de una falta leve de disciplina, reconociendo que las Resolucio-
nes administrativas no vulneran los derechos fundamentales alegados por el recurrente ni
tampoco la legalidad del articulo 25.1 de la CE cuyas resoluciones se declaran subsistentes
y conformes a derecho».

La desproporcién entre el resultado de ambas sentencias no deja de ser notable.

» S.T-S. Sala Primera, de 22 de enero de 1999. Ponente: Sr. Sierra Gil de la Cuesta.
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dente a demostrar tan siquiera la existencia de una alteracién psiquica de
la familia, cosa por otra parte de ficil prueba mediante la aportacién de
los oportunos certificados médicos y peticion de la imprescindible prue-
ba pericial, ha de resultar inoperante la peticién realizada por el actor,
pero aun asi, en el supuesto que se hubiera ocasionado alglin dafio a la
familia del sargento, necesariamente tuvo que ser de caricter espiritual y
afectivo por lo que, forzosamente ha de ser, en su caso, indemnizado a
través del concepto de dafio moral.

SOBRE LA CUANTIA DE LA INDEMNIZACION

Admite el Tribunal Supremo que la lesién a los derechos fundamen-
tales a la libertad religiosa personal y al honor son constitutivos de un
«grave dafio moral». Y pretende fijar la cuantia de la indemnizacién de
la siguiente manera:

«Como ya antes habfamos expuesto, la lesién a los derechos funda-
mentales a la libertad personal y al honor, que aprecidbamos han sido con-
culcados por la ilicita imposicion de la sancién anulada, resulta inestima-
ble. Ello no obstante, ambas lesiones a tales derechos, constitutivas de un
grave dafio moral para quien las ha padecido, deben ser indemnizadas, y
para el establecimiento de las bases correspondientes para la determinacién
de su cuantia ha de buscarse algtin criterio orientador de la actividad que,
en definitiva, corresponde, con absoluta independencia y libertad de crite-
rio, al Tribunal Militar Central. Viniendo a sentar un principio orientador
que pudiera servir para el establecimiento de tal cuantia, la Sala estima que
pudiera tenerse en cuenta lo establecido en el CP vigente en relacién con
la pena de multa; la razén para asi estimarlo es que, en definitiva, se esta-
blece en la normativa que la regula una relacién entre la privacién de liber-
tad, con las aflicciones que ello entrafia, y una determinada cuantia econd-
mica, en funcién de la cual el impago da lugar a la sustitucién de la multa
por una responsabilidad personal subsidiaria de una dia de privacién de
libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas, fijandose, en el articu-
lo 50 vigente CP. Unas cuantfas para las cuotas diarias que oscilan entre un
minimo de 200 pesetas y un maximo de 50.000 pesetas. Ello atendiendo a
la relacién de un dia de privacién de libertad por dos cuotas diarias, podria
venir a establecer una criterio orientativo que relacionara los dfas del arres-
to cumplido con el duplicado importe de las cuotas de multa, importe que
pudiera ser matizado con la necesaria atencion a las circunstancias perso-
nales y familiares del recurrente, asi como al hecho de que los sesenta dias
del arresto cumplido, treinta de ellos supusiera verdadera privacién de
libertad al deber extinguirlos en un establecimiento disciplinario militar, en
tanto que los otros dias que le fueron abonados por haber cumplido pre-
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viamente una sancién por falta leve, después anulada, tan sélo entrafiarfan
una restriccién de la libertad, pudiendo estimarse que corresponderia la
valoracién de la cuota diaria para los treinta dias sefialados en primer lugar,
es decir, para aquéllos durante los que efectivamente estuvo privado de
libertad, un importe para la indemnizacién que pudiera quedar comprendi-
do entre los valores correspondientes a la cuota duplicada en 1a mitad supe-
rior de la previsidn legal, en tanto que para los treinta dias de restriccién de
libertad pudiera determinarse entre los correspondientes a la cuota dupli-
cada en su mitad inferior, debiendo, en todo caso, fijarla libremente el Tri-
bunal, atendiendo a las circunstancias del recurrente.»

La primera pregunta que debemos hacernos es cudles son las cir-
cunstancias que han de tenerse en cuenta.

Resulta a todas luces evidente que la pretendida fijacion de bases
para determinar la cuantfa del dafio moral practicamente es inexistente,
en primer lugar porque la redaccién del fundamento juridico es tan
sumamente farragosa que roza lo ininteligible; luego porque no aparece
determinada ninguna cifra concreta; mds tarde porque la aplicacién de
unos médulos para compensar el dafio moral no parece que sea lo correc-
to; y por dltimo, porque se deja la fijacién de la cifra a indemnizar al
periodo de ejecucion de la sentencia y al arbitrio del Tribunal inferior.
As{ parece desprenderse de la fluctuacion entre las doscientas y las cin-
cuenta mil pesetas, que suponen un arco econémico tan sumamente
amplio que puede conducir a un visible error, apreciacién ésta que puede
ser matizada con la necesaria atencién en relacién a las circunstancias
personales y familiares del recurrente, matizacién sobre la que mds tarde
haremos hincapi€. Sin embargo, en descargo del Alto Tribunal, la confu-
sion puede venir avalada por el hecho de haber solicitado la defensa del
sargento que la fijacién de la cuantfa de la indemnizacién fuese determi-
nada en el periodo de ejecucién de sentencia, y no en la misma senten-
cia, como parece lo l6gico.

La dificultad, sin duda, arranca de defectuosa construccidn del arti-
culo 50 del Cédigo Penal, cuya redaccion nos parece de dificil lectura
y trabajosa interpretacion; pero por otro lado elegir como médulo a uti-
lizar empleando la pena de multa®® para compensar un dafio moral, no

* «La pena de multa consistird en la imposici6n al condenado de una sancién pecu-
niaria. La pena de multa se impondrd, salvo que la Ley disponga otra cosa, por el sistema
de dias multa. Su extensién minima serd de cinco dfas, y la mdxima, de dos afios. Este
limite mdximo no serd de aplicacién cuando la multa se imponga como sustitutiva de otra
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deja de resultar sorprendente. Por ejemplo, si no se determinan la cuo-
tas y se sefiala un arco tan sumamente amplio, ;c6mo se fijan tales cuo-
tas?; ;c6mo puede hacerse referencia dentro del concepto de daiio
moral de mitades superior e inferior?; y por dltimo, ;cémo puede fijar-
se una indemnizacién correspondiente a un dafio moral teniendo en
cuenta las circunstancias familiares de un individuo? Las circunstan-
cias familiares serdn en todo caso utilizables como medio para aumen-
tar o disminuir la cifra base pero nunca deben estar en funcién de la
fijaci6n de tal médulo, sobre todo, si como en el caso presente, se trata
de determinar algo tan sumamente {ntimo como la ideologia religiosa
de una persona, asf como las consecuencias inherentes al ejercicio de
su libertad religiosa.

Evidentemente, el articulo 50 del CP esta destinado en la mens legis-
latoris para imponer una pena pecuniaria y al mismo tiempo fija unos
indices correctores en funcién de unos condicionantes de caracter perso-
nal, cosa légica por otra parte; pero de ahi a aplicar el articulo 50 para
indemnizar un dafio moral inferido como consecuencia del ejercicio de
Ia libertad religiosa de un individuo, hay mucha distancia.

En la sentencia que comentamos se hace referencia a las «circuns-
tancias del recurrente» por lo que nos tenemos que preguntar si, coOmo
parece, son aplicables y deben ser tenidas en cuenta las mismas circuns-
tancias, tanto para determinar el montante de una sancién como para fijar
el quantum indemnizatorio referido al dafio moral. A nuestro modo de
ver, la indemnizacién por dafio moral no estd en funcién de datos men-
surables; nada tienen que ver los ingresos, patrimonio u obligaciones. Si
tienen que compensarse dolores espirituales, habrd que sopesar, o inten-
tarlo, al menos, cémo y de qué modo influyen en la psique de un indivi-
duo determinadas sensaciones, duracién e intensidad de las mismas,
publicidad del dafio inferido, etc., con el fin de ponderar, siquiera de

pena; en este casi su duracién serd la que resulte de la aplicacién de la reglas previstas en
el articulo 88. La cuota diaria tendrd un minimo de doscientas pesetas y un maximo de cin-
cuenta mil. A efectos de c6mputo, cuando se fije la duracién por meses o por afios, se
entendera que los meses son de treinta dfas y los afios de trescientos sesenta. Los Jueces o
Tribunales determinarin motivadamente la extensién de la pena dentro de los limites esta-
blecidos para cada delito y segiin las reglas del capitulo II de este Titulo. Igualmente, fija-
rén en la sentencia el importe de la situacién econémica del reo, deducida de su patrimo-
nio, ingresos, obligaciones y cargas familiares y de las circunstancias personales del
mismo Tribunal determinari en la sentencia el tiempo y forma de pago de las cuotas.» (art.
50 del vigente CP)
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forma aproximada, el perjuicio espiritual ocasionado, para asi compen-
sar, al menos en parte, el dafio causado»?’.

Efectivamente, la ideologfa religiosa es un derecho fundamental, per-
sonalfsimo, que adquiere determinadas connotaciones en cada persona,
que necesariamente varfan con cada individuo, por lo que si se pretende
compensar de alguna manera el perjuicio moral ocasionado al transgre-
dir esa esfera de intimidad religiosa y consecuentemente el ejercicio de
la libertad religiosa de cada individuo, no pueden establecerse unos bare-
mos fijos sino que habrin de sopesarse una serie de sensaciones, aflic-
ciones o afectos a los que hay que dar una valoracién econémica cuya
valoracion ha de ser, necesariamente, diferente para cada persona y en
funcién de cada caso concreto.

Decididamente, establecer cémputos para indemnizar los dafios
morales, no deja de conducirnos mas que a cometer, a sabiendas, infini-
tos errores; deben pues utilizarse otros mecanismos menos rigidos que
posiblemente sean mas inseguros, pero cuya aplicacién y posibles exce-
sos puedan ser pulidos por la actividad judicial®.

Pero debe distinguirse entre la fijacién de las bases, cuya aplicacién,
como sabemos, resulta improcedente en los supuestos de dafio moral, del
estudio razonado destinado a determinar el quantum indemnizatorio del
pretium doloris. En este sentido traemos a colacién una muy importante
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Militar, de 27 de febrero de
1998, la cual mantiene:

«Es doctrina reiterada y consolidada de la Sala Segunda y de esta Sala
Quinta del Tribunal Supremo que la fijacién de la cuantia de la indemni-
zacién es potestad reservada al prudente arbitrio de la Sala; pero el Tribu-

7 «Cuando se trata de dafios exclusivamente morales se incrementan las dificultades
para fijar una base fija y homogénea que permita calcular una indemnizacién adecuada a
los males sufridos....», «La indemnizacién por dafios morales es una consecuencia misma
del hecho delictivo y no precisa concretarse en alteraciones patoldgicas previamente diag-
nosticadas, por lo que resulta inabordable el tema de la determinacién de base que fije la
cantidad compensatoria.» STS Sala de lo Penal 2. 3. 94; FJ 4.

% PINTOS AGER, J., «Nota sobre la conveniencia y constitucionalidad del sistema de
valoracién judicial de dafios personales». Diario La Ley, 15 de enero 1998, p. 1

Bonasi Benuccy, E., La responsabilidad civil. Bosch, 1958, p. 81.

De ANGEL YAGUEZ, R., Lecciones sobre responsabilidad civil, Deusto 1978, p. 93

De Cupis hace referencia a una «valoracién equitativa». EI Dafio, Bosch, 1975, p. 562.

Soro NieTo, F., «Valoracién de los dafios personales». Cuestion sobre la vinculabili-
dad del sistema de baremos. Diario La Ley, 5 de noviembre de 1999, p. 15.
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nal Constitucional en Sentencia 78/1986, de 13 de junio, ha declarado que
es preciso que la sentencia judicial contenga una determinacién del dafio
causado por el delito, de la misma manera que si la accién civil hubiera
sido ejercida en forma independiente de la penal, siendo necesaria, ade-
mAds, una estimacién razonada de la cuantia alcanzada por dichos dafios»>.

Mas tarde reflexiona la sentencia aludida :

«Tratdndose, como el presente, de un caso de muerte, entre los dafios
y perjuicios que se derivan de ella han de incluirse: el desamparo en que
quedan los familiares del difunto o las personas directamente perjudicadas
por su muerte, que representa un perjuicio material causado por el falleci-
miento; los gastos de sepelio y ultima enfermedad, en su caso, que tienen
también el caracter de dafio material; y el dafio moral que produce el falle-
cimiento de una persona a sus parientes o allegados. En el caso de autos,
la sentencia impugnada fija la indemnizaci6n para los padres del fallecido
como pretium doloris, declarando expresamente que no se acredita que los
padres dependiesen econémicamente de los ingresos del fallecido y sefia-
la que la indemnizacién que fija la ha determinado atendiendo a la afec-
cién producida por el doloroso vacio de los progenitores, dada la edad de
la victima y circunstancias de su muerte. En esa afeccidn, pues, y tenien-
do en cuenta la edad y circunstancias de la muerte del hijo, basa la sen-
tencia el dafio moral que se “indemniza mediante la cantidad que, en con-
cepto de responsabilidad civil, debe abonar el autor del delito y, como
responsable civil subsidiario, el Estado”.

Para la determinacion de la cuantia de la indemnizacién hay que partir
de la imposibilidad de reparar esa muerte por la naturaleza del inmenso
perjuicio producido, de tal forma que, como deciamos en nuestra Senten-
cia de 27 junio 1995 (RJ 1995/5133), la indemnizacién por dafios morales
“no puede ser fijada atendiendo a pautas fijas, pues lo que se pretende con
la misma es compensar, econémicamente, en este caso de la pérdida de
una vida, el sentir de una ausencia, el vacfo familiar, etc., que son senti-
mientos o estimaciones subjetivas de valor inestimable desde un punto de
vista econ6mico”, de tal forma que, para la apreciacién de los dafios mora-
les producidos por la muerte de una persona, dificilmente cabe tener en
cuenta otra cosa que la edad de ésta y las circunstancias de su muerte, en
relacién, y ésta es la raz6n fundamental de la fijacién de la indemnizacién,
con el sentimiento afectivo dafiado por el vacio que puede producir dicha
muerte. Cuando se trata de la relacidn paterno-filial, el profundisimo
vinculo afectivo que naturalmente existe entre la victima y sus progenito-
res se ve dolorosamente roto, en cuanto a su permanente ejercicio y exte-
riorizacién por ambas partes, con la desaparicién del hijo. Y como esa
natural afeccion en el caso de autos no ha sido contradicha, aparece como

¥ FJ2
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fundamento bastante de la indemnizacién que se otorga, conjugandola,
también, con la edad de la victima 31 las circunstancias de su muerte que se
recogen en los hechos probados»™".

A la vista estd que la sentencia que pretende conceder al sargento una
indemnizacién como consecuencia del dafio moral sufrido no contiene
un légico razonamiento que permita valorar tal dafio y que debe versar
sobre aspectos eminentemente espirituales como es la afrenta de haber
sufrido un castigo injusto como consecuencia del ejercicio de su libertad
religiosa, a lo que hay que afiadir las posibles repercusiones que el arres-
to pudo tener en relacién con la fama de su propia persona, asf como la
influencia que pudiera derivarse respecto de la propia familia del arres-
tado. Esta es la postura que mantiene la ya aludida sentencia del TS de
13 de marzo de 1999 cuando declara la procedencia de la indemnizacién
por dafios morales:

«Por haber estado privado de libertad durante 23 dfas como autor de una
falta grave, que jurisdiccionalmente fue declarada inexistente, al haber
cometido una falta leve, que no llevaba aparejada privacion de libertad, y,
ademads la pérdida de destino (indebidamente impuesta) y el traslado forzo-
so a otra localidad, agravaron su depresién psiquica por el alejamiento de su
familia, la necesidad de adaptarse y la repercusi6n social de los hechos»>'.

Si de por sf resulta una tarea ardua y dificil compensar los dafios mora-
les, atin resulta més problemadtico intentar fijar la indemnizacién en aque-
llos provenientes de un atentado a la libertad de pensamiento o de ideolo-
gia religiosa en cuya formacién inciden un ciimulo de factores, de caracter
ambiental, cultural, sociolégico, familiar, educacional, etc., asi como otros
caracteres mds personalisimos, si se quiere, tales como la propia idiosin-
crasia del individuo, su postura ante la vida, su concepcién del mundo,
valoraciones o consideraciones éticas y morales, etc. Si estableciesen
médulos fijos, estrictos, (c6mo se sopesarfan aspectos tan espirituales y
etéreos? De otro lado, los presupuestos que inciden para realizar la misma
valoracién sirven tan sélo para esa persona con tales condicionantes, pero
no para otra que atin a pesar de haber soportado el mismo estimulo no tiene
para ello idénticas respuestas que el anterior. Por ello, en vez de aplicar
computos que solamente conducen a errores e imprecisiones, sobre todo

N FI3
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rio La Ley, 27 de mayo de 1999.
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ante la problemadtica de apreciacién de una transgresién de caricter reli-
gioso, habrfa que olvidarse de los baremos y sopesar aspectos como los
que citamos a continuacién: Impacto emocional producido por la trans-
gresion; transcendencia y publicidad del arresto; repercusién y posibles
implicaciones del mismo; virtuales perjuicios futuros en la hoja de servi-
cios; degradacion psicolégica referida al individuo en concreto; publicidad
que se dio al arresto; nmero y condicién de las personas que lo conocie-
ron; circunstancias personales y familiares; incidencia del arresto en la
familia; desprestigio que conlleva el arresto; repercusion del desequilibrio
psicolégico en la propia familia y en los familiares més allegados; secue-
las o posibles secuelas del mismo, etc. A todo ello habria que afiadir otros
factores mas mensurables, tales como tiempo de privacién de libertad,
extensién del procedimiento en el tiempo, resolucién de los recursos, etc.

Puestas de esta manera las cosas, lo que si parece es que al juzgador
a quo le va a resultar muy dificil realizar una valoracién ecuanime de los
factores a que anteriormente hice referencia, pues tal evaluacién tan sélo
puede ser sopesada por el propio individuo que ha sufrido el dafio moral.
Por ello la tnica solucién viable seria que en la demanda el propio
demandante realizase una aproximacién respecto a la valoracién del
dafio a resultas de que la actividad judicial puliese los excesos de aque-
llas tasaciones que puedan resultar abusivas. Tal apreciacién no es nueva
en nuestro Ordenamiento, pues la actividad judicial, por ejemplo, limita
en los supuestos de separaciones o divorcios los excesos de peticiones
realizadas por uno de los cényuges y las minoraciones de ofrecimientos
de quién viene obligado a prestar auxilio econémico, con intencién de
lograr un equilibrio equitativo que no perjudique a ninguno de los con-
yuges, o lo haga en el menor grado posible; y lo mismo ocurre en los
supuestos de fijacién de alimentos, en los que la actividad judicial viene
a establecer un punto de flexion entre la suma solicitada en la demanda
y la cantidad fijada por el juzgador, en atencién a razones de equidad
establecidas en funcién de las necesidades del peticionario y la disposi-
cién econémica del alimentista®, Este parece ser el criterio del Tribunal
Supremo, Sala de lo Militar, de fecha 27.2.98, fundado por una parte, en
el hecho de que la cuantia de la indemnizacién no supera lo pedido por
las acusaciones y, por otra, ateniéndose a los criterios de racionalidad y
proporcionalidad seguido por el Tribunal de instancia.

* Vid., por ejemplo, el articulo 1889 del Cédigo Civil.



