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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
LIBERTAD DE EXPRESIONY DERECHO A LA INFORMACION
Sentencia 130/2014, de 21 de julio de 2014*

Recurso de amparo 6051-2012. Promovido por Radio Castelldn, S.A.,
en relacion con las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Co-
munidad Valenciana y un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de
Castellon, desestimatorias de su demanda de proteccion de derechos
fundamentales frente a la asignacion de publicidad institucional por el
Ayuntamiento de Castellon de La Plana.

En igual sentido que esta Sentencia, véase: la Sentencia 160/2014, de
6 de octubre de 20142.

En ambas Sentencias, se reitera la doctrina establecida en sentencias
anteriores como la STC 104/2014, FJ 93.

Sentencia 18/2015, de 16 de febrero de 2015*

Recurso de amparo 3571-2012. Promovido por don Gonzalo Werther
Miré Romero respecto de la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo que desestimo su demanda sobre proteccion del derecho a la
intimidad y a la propia imagen.

Se reitera la conocida doctrina jurisprudencial en esta materia.

BOE nUm. 199 de 16 de agosto de 2014.

BOE nUm. 262 de 29 de octubre de 2014.

Cfr. Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos. N° 14, Vol. Il, pp. 389y ss.
BOE nUm. 64 de 16 de marzo de 2015.
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Sentencia 65/2015 de 13 de abril®

Recursos de amparo 1485-2013 y 1486-2013 (acumulados). Promovi-
dos por don Ivo Aragon Iiiigo Fernandez y don Sergio Benitez Moriana en
relacion con las Sentencias de la Audiencia Provincial de Teruel y de un
Juzgado de lo Penal que les condenaron por un delito de injurias graves
con publicidad.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
1(...)

2. Aducen los recurrentes, vale reiterar, que las Sentencias que impug-
nan violaron sus libertades tanto de expresion como de informacion. Lo
primero que hemos de determinar, por tanto, es si fueron efectivamente
ambos derechos fundamentales los que vinieron a ejercerse —ya se dira
si con exceso o0 no— mediante la carta publica a resultas de la cual fueron
acusados y condenados, o si sélo fue puesto en practica, o lo fue de modo
preponderante, uno de tales derechos fundamentales. La Constitucion, y
nuestra jurisprudencia con ella (por todas STC 79/2014, de 28 de mayo, FJ
4), distinguen, como es bien conocido, entre el derecho a expresar y di-
fundir libremente pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra,
el escrito o cualquier otro medio de reproduccion, de una parte, y el que
tiene por objeto, de otra, la libre comunicacion de informacion veraz por
cualquier medio de difusion [apartados a) y d), respectivamente, del art.
20.1 CE]. Por mas que, como no hemos dejado de observar en ocasiones
anteriores, una libertad y otra pueden llegar a entreverarse en los supues-
tos reales que la vida ofrece (STC 41/2011, FJ 2, y resoluciones alli cita-
das), este distingo entre derechos es de capital importancia, pues mien-
tras el segundo de los citados se orienta, sobre todo, a la transmision o
comunicacion de lo que se tienen por hechos —susceptibles, entonces,
de contraste, prueba o mentis—, la libertad de expresion tiene su campo
de proyeccion mas propio en la manifestacion de valoraciones o juicios
que, es evidente, quedan al margen de toda confirmacidn o desmentido
facticos. Se trata de una diferencia relevante, como es obvio, para identi-
ficar el @mbito y los limites propios de cada una de estas libertades.

Aunque la carta puUblica que los demandantes suscribieron no deja de
mostrar un cierto caracter informativo —dar noticia del dictado de una

5 BOE nUm. 122 de 22 de mayo de 2015.
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sentencia de posible interés para los lectores del “Diario de Teruel”"—, es
indudable que ese alcance es en ella del todo marginal, pues la carta, sen-
cillamente, no describe el pleito; nitan siquiera lo resume. Su componen-
te primordial fue, mas bien, el de fijar la posicion y valoracion sobre tal
resolucion judicial de la asociacion por la que, en calidad de portavoces,
suscribieron dicha carta los actores, manifestaciones de opinion y juicios
de valor, muy patentes y reiterados en aquel texto, que fueron ademas
—en parte, al menos— los que se tuvieron en cuenta a la hora de dictar
la condena penal aqui recurrida. Siendo esto asi, como sin duda es, no
hay sino que coincidir, en cuanto a este extremo, con lo alegado por el
Ministerio Fiscal en orden a que la libertad ex art. 20 CE cuyo ejercicio,
legitimo o no, esta aqui en juego es la garantizada en el apartado 1 a) de
dicho precepto, esto es, la libertad de expresion.

3. Como cualquier otro derecho fundamental de libertad, el enuncia-
do en el art. 20.1 a) CE hace posible y garantiza la autodeterminacion del
individuo vy, a su través, de los grupos sociales en los que por libre deci-
sion pueda integrarse. Tiene también este derecho, y con reiteracion lo
hemos dicho, una dimensién trascendente u objetiva (por todas, SSTC
107/1988, de 8 de junio, FJ 2; y 216/2013, de 19 de diciembre, FJ 5), pues
mediante su ejercicio —sin mas restricciones que las que puedan funda-
mentarse en la preservacion de otros derechos o bienes constituciona-
les— se construye un espacio de libre comunicacion social, de continuo
abierto, y se propicia con ello la formacion tanto de opinion publica como
de una ciudadania activa, sin cuya vitalidad critica no son posibles, o no
lo son en plenitud, nila democracia ni el pluralismo politicos (art. 1.1 CE).
Esta libertad de expresion, ya queda dicho, no esta exenta, como cual-
quiera otra, de limites fijados o fundamentados en la Constitucion y con
ellos ha de ser consecuente su ejercicio, pues si bien el Ordenamiento
no ha de cohibir sin razén suficiente la mas amplia manifestacion y di-
fusion de ideas y opiniones, su expresion conlleva siempre, como todo
ejercicio de libertad civil, deberes y responsabilidades y asi lo viene recor-
dando, justamente para este preciso ambito, el Tribunal de Estrasburgo
(por todas, Sentencia de 24 de febrero de 2015, caso Haldimann y otros
¢. Suiza, parrafo 46). Figura entre estos limites, por lo que ahora hace al
caso, el que viene dado por el necesario respeto al honor ajeno (art. 20.4
CE), bien constitucional éste que tiene, ademas, la condicion de derecho
fundamental en si mismo (art. 18.1 CE y STC 85/1992, de 8 de junio, FJ 4),
siendo procedente recordar ahora que los derechos de este caracter no
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consienten abstractas ordenaciones de valor entre unos y otros (en este
sentido, STC 11/2000, de 17 de enero, FJ 7), aunque si sea preciso, llegado
el caso, la determinacion jurisdiccional concreta de cual sea la situacion
juridica de derecho fundamental que, en colision con otra de la misma
condicion, deba prevalecer al cabo. Como concepto constitucional, el de
honor ha sido también objeto, segun se sabe, de identificacion por una
jurisprudencia constitucional ya muy arraigaday a la que aqui procede re-
mitirse, no sin recordar que, en general, este derecho fundamental pros-
cribe el “ser escarnecido o humillado ante si mismo o ante los demas”
(STC 127/2004, de 19 de julio, FJ 5) y garantiza, ya en términos positivos,
“la buena reputacion de una persona, protegiéndola frente a expresio-
nes o mensajes” que la hagan “desmerecer en la consideracion ajena al
ir en su descrédito o menosprecio o que sean tenidas en el concepto pu-
blico por afrentosas” (STC 216/2013, FJ 5). Es preciso también puntuali-
zar, porque asi lo requiere el correcto encuadramiento constitucional del
actual caso, que el honor que la Constitucion protege es también el que
se expone y acredita en la vida profesional del sujeto, vertiente ésta de
la actividad individual que no podra ser, sin dafio para el derecho funda-
mental, menospreciada sin razén legitima, con temeridad o por capricho
[respecto al “prestigio profesional” a estos efectos, STC 223/1992, de 14
de diciembre, FJ 3; en términos no diferentes, SSTC g9/2007, de 15 de ene-
ro, FJ 3; 41/2011, FJ 5 ¢); y 216/2013, FJ 5]. La simple critica a la pericia pro-
fesional en el desempefio de una actividad no debe confundirse, sin mas,
con un atentado al honor, cierto es, pero la proteccion del art. 18.1 CE si
defiende de “aquellas criticas que, pese a estar formalmente dirigidas a la
actividad profesional de un individuo, constituyen en el fondo una desca-
lificacion personal, al repercutir directamente en su consideracion y dig-
nidad individuales, poseyendo un especial relieve aquellas infamias que
pongan en duda o menosprecien su probidad o su ética en el desempeiio
de aquella actividad; lo que, obviamente, dependera de las circunstancias
del caso, de quién, cdmo, cuando y de qué forma se ha cuestionado la va-
lia profesional del ofendido” (STC 9/2007, FJ 3y jurisprudencia alli citada).

|II

El juez que conozca de pretensiones enfrentadas y basadas, respec-
tivamente, en la defensa del honor y en la afirmacion, frente a ella, de la
propia y legitima libertad de expresion debe, como ha quedado dicho,
sopesar una y otra situacion juridica en atencion a las circunstancias del
caso; al contenido y contexto de las manifestaciones proferidas o puestas
por escrito; a su intensidad aflictiva, mayor o menor, sobre el honor aje-
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no; al posible interés publico del objeto sobre el que se hicieron aquellas
manifestaciones; a la condicion publica (como personaje de notoriedad
social o como autoridad publica) o privada de quien haya visto afectado
su derecho ex art. 18.1 CE; al caracter genérico o, por el contrario, indi-
vidualizado de las referencias que, en uso de la libertad ex art. 20.1 a),
puedan causar dafio en el bien tutelado por aquel derecho; a la distincion,
capital, entre criticar un acto o comportamiento, en si mismo, o hacerlo
solo a resultas de la censura ad personam de quien lo llevé a cabo y, en
fin, a cualesquiera otros elementos significativos que permitan la mejor
identificacion y reconocimiento del respectivo valor que tuvieron, en el
caso, los derechos asi en liza. De todo ello hay referencias en nuestra ju-
risprudencia, a la que aqui, de nuevo, procede remitirse (por todas, SSTC
46/1998, de 2 de marzo, FFJJ 2 a 5; 174/2006, de 5 de junio, FJ 4, y 9/2007,
FJ 4). Importa también ahora, con todo, recordar expresamente dos de
los criterios o pautas que al respecto figuran de modo constante, desde
el principio, en nuestra doctrina. De una parte, que las expresiones que
puedan inicialmente afectar al honor ajeno, por afrentosas o ultrajantes,
solo podrian decirse legitimas, en su caso, si fueron, atendido el contex-
to, necesarias o pertinentes para el discurso en que se integraron, pues
es patente que si esas expresiones acaso afectantes al honor se realizan
al margen de dicha relacién con el discurso en que se inscriben o, en tal
caso, sin una minima base factica que les dé soporte bastante estaremos
ante el nudo vituperio, que nuestra Constitucion —casi huelga decirlo—
no ampara en modo alguno. Al menos desde la antes citada STC 85/1992,
FJ 4, venimos sefialando que la norma fundamental, en efecto, no reco-
noce ni admite un supuesto “derecho al insulto”, que seria inconciliable,
de modo radical, con la dignidad de la persona (art. 10.1 CE). No pueden,
en definitiva, buscar amparo en el derecho ex art. 20.1 a) CE “las expresio-
nes absolutamente vejatorias, es decir, las que, en las concretas circuns-
tancias del caso, y al margen de su veracidad, sean ofensivas o ultrajantes
y resulten impertinentes para expresar las opiniones o informaciones de
que se trate” (STC 216/2013, FJ 5, y jurisprudencia alli citada). Es preciso
también reiterar, de otro lado, que siendo muy cierto, también confor-
me a jurisprudencia constante, que, tratandose de asuntos publicos, las
personas con esa misma condicion quedan expuestas a inquisiciones y
criticas especialmente intensas e incisivas y superiores, en todo caso, a
las que suelen resultar tolerables entre los ciudadanos del comdn —cri-
ticas que, en principio, debieran soportar esas personas involucradas en
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la vida publica—, no lo es menos que incluso los personajes y los servido-
res publicos no pierden en modo alguno, por serlo, su derecho al honor
(STC 148/2001, de 27 de junio, FJ 6), so pena de admitir —lo que en modo
alguno puede hacerse— que quien actue en el escenario publico quede
a merced, sin limite, de cualesquiera invectivas o ultrajes que menosca-
ben su reputacion o su buen nombre. Es de relieve advertir, en relacion
con esto, y ya por lo que importa al presente caso, que los titulares de
organos judiciales se encuentran, por lo que se refiere al ejercicio de su
funcidn, en una “singular posicion” (STC 46/1998, FFJJ 3y 5) respecto de
otras autoridades publicas y, desde luego, de los actores politicos, entre
otras razones porque el posible descrédito sin fundamento que pudieran
llegar a sufrir dafaria, eventualmente, no sélo su honor personal, sino
también, de modo inseparable, la confianza de todos en la justicia, que es
condicion basilar del Estado de Derecho (art. 1.1 CE). Esta Ultima conside-
racion, sobre la que de inmediato volveremos, es también una constante
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Senten-
cia de 24 de septiembre de 2013, caso Belpietro c. Italia, parrafo 48, por
todas).

Esya posible, a partir de lo anterior, entrar en el examen de la concreta
queja constitucional promovida por los recurrentes y considerar, por tan-
to, silas manifestaciones por las que sufrieron condena penal estaban sin
embargo amparadas por el legitimo ejercicio de su derecho de libertad de
expresion o, por el contrario, resultaron lesivas, como apreciaron los juz-
gadores a quo, para el honor de la magistrada a la que dirigieron su carta
publica. El enjuiciamiento a la luz de nuestra doctrina de las resoluciones
judiciales impugnadas vy, junto a ello, la consideracidn en su conjunto del
texto de aquella cartay, dentro de ella, de determinadas expresiones ver-
tidas entonces por los demandantes es, de la mano de criterios como los
expuestos, el objeto exclusivo de nuestro juicio. No resultan relevantes a
estos efectos, por tanto, las consideraciones expuestas por el Ministerio
Fiscal en sus alegaciones a propdsito de la no expresa motivacion por los
juzgadores penales —en su criterio— de la “gravedad” de las injurias aqui
castigadas penalmente o, en relacion con esta observacion, respecto del
caracter extremo que tiene el proceso penal por delito respecto de otras
posibles vias (juicio por faltas o juicio civil) a las que cabe también acudir
en defensa del honor. Con independencia de que las Sentencias aqui im-
pugnadas se extendieron sobre la intensidad del dafio al honor del que
juzgaban (el “peor oprobio que se puede predicar de quien esta ejercien-
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do funciones judiciales”, por ejemplo, en palabras de la Sentencia dictada
en apelacion), lo determinante es que si este Tribunal llegara a apreciar
aqui una infraccion del art. 20.1 a) CE ello no seria por la conculcacion de
lo dispuesto en los preceptos penales aplicados a los recurrentes —lo que,
en hipotesis, solo resultaria relevante, en su caso, a los efectos del art.
25.1 CE, no invocado en estos recursos—, sino por la aplicacion de tales
tipos penales en contra del contenido constitucionalmente protegido de
la libertad de expresion (por todas las resoluciones en este sentido, STC
174/2006, FJ 2). Sdlo, en definitiva, si esta libertad se ejercid sin exceso
(sin dano —en lo que ahora importa— del honor ajeno) seria la misma
reconocible y procederia, también sélo entonces, la estimacion de estos
recursos de amparo.

4.No cabe, desde luego, censurar las Sentencias aquiimpugnadas por
haberse omitido en ellas toda consideracion de la libertad de expresion
de los entonces acusados por injurias. (...) No basta, sin embargo, con
constatar que dicha ponderacion se realizé para dar por cumplido, sélo
con ello, el deber que, en supuestos como el presente, impone la Consti-
tucidn a los drganos judiciales. La concreta acomodacion entre derechos
asi llevada a cabo ha de ser ademas, como antes recordamos, conforme
al ambito respectivo, atendidas las circunstancias del caso, de unos dere-
chosy otros. Silo fue o no es lo que aqui hemos de resolver.

Para fundamentar debidamente nuestro juicio se ha de partir, sobre lo
ya dicho, de las siguientes consideraciones:

a) La carta en la que se contuvieron las expresiones valoradas como
injuriosas por los juzgadores a quo pretendio hacer publica la posi-
cion critica de la asociacion de la que los actores fueron portavoces
sobre una determinada sentencia judicial que, por su posible al-
cance medioambiental, afectaba, cierto es, al propio fin estatuta-
rio de dicha asociacion, asi como a un ambito territorial en el que
la asociacion Plataforma Aguilar Natural desenvuelve su actividad.
La hipotética incidencia sobre el medio ambiente de una determi-
nada actividad empresarial es, sin duda, cosa de interés general y
de interés también, cualificadamente, para una asociacion ecolo-
gista. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no ha dejado de
destacar la importante posicion, pareja a la de la prensa escrita,
que cabe reconocer, a estos efectos, a las asociaciones ciudadanas
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b)

@)

(por todas, Sentencia de 17 de febrero de 2015, caso Guseva c. Bul-
garia, parrafo 38, y jurisprudencia alli citada).

Las actuaciones y resoluciones judiciales pueden ser objeto de pu-
blica critica por los ciudadanos y la libertad para hacerlo tiene, sin
duda alguna, la firme garantia de lo dispuesto en el art. 20.1 a) CE.
Asi hemos tenido ya ocasion de declararlo (STC 46/1998, FFJJ 3y
siguientes) y asi lo ha sefialado también, con reiteracion, el Tribu-
nal de Estrasburgo (por todas, Sentencias de 18 de septiembre de
2012, caso Falter Zeitschriften GmbH c. Austria, parrafo 38). Esta
critica no dejarg, en general, de ser legitima por su eventual aspe-
reza de tono o de lenguaje, pues la Constitucion ampara como li-
bertad de expresion, en segun qué circunstancias, también las ma-
nifestaciones desabridas o que puedan molestar, herir, inquietar
o disgustar [por todas, STC 41/2011, FJ 5 d)]. No es obviamente la
complacencia ajena lo perseguido aqui como valioso por la norma
fundamental, sino la afirmacion individual y de los grupos, junto a
la formacion de una opinidn publica libre y celosa en la defensa de
los derechos e intereses de todos.

La libertad de palabra para la critica y, en su caso, censura publicas
de las resoluciones judiciales no es, desde luego, irrestricta, sujeta
como esta a los limites y condiciones que, con caracter general,
hemos recordado en el fundamento juridico que antecede. Para
juzgar de su ejercicio legitimo se ha de tener presente, ademas,
la singular posicion del Poder Judicial en el Estado constitucional,
posicion que —todavia sin descender al caso actual— puede llevar
a reprobar ex Constitutione manifestaciones y expresiones que re-
sultarian acaso tolerables si hubieran sido dirigidas a los titulares
de otros cargos publicos. A diferencia, en primer lugar, de otras
autoridades y, desde luego, de los actores politicos en general,
el Juez —que como tal se expresa solo a través de sus resolucio-
nes— carece, por obvias razones de reserva, prudencia y conten-
cion, de la misma capacidad de réplica personal con la que aqué-
llos cuentan para salir al paso de censuras al ejercicio de su funcion
que estime injustas, falsas o atentatorias a su honor profesional
[SSTC 46/1998, FJ 5; y 162/1999, de 27 de septiembre, FJ 9; sobre
la obligacion, en general, de discrecion judicial en relacion con la
imagen de imparcialidad, STC 69/2001, de 17 de marzo, FJ 14 b);
asimismo, Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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de 26 de abril de 1995, caso Prager y Oberschlick c. Austria, parrafo
34 Y, entre otras, la ya citada en el caso Falter Zeitschriften GmbH,
parrafo 39]. De otro lado, las censuras a un determinado juez cuya
actuacion se califique de parcial o de deliberadamente injusta son
percibidas por la ciudadania —como evidencia la experiencia co-
mun— con un alcance e intensidad reprobatorios muy superiores
al que deparan las diatribas o invectivas que, a veces al limite mis-
mo del exceso, pueden llegar a desatarse o intercambiarse al so-
caire de lo que en alguna ocasion hemos descrito como un “vivo y
ardiente debate politico” (STC 148/2001, de 27 de junio, FJ 7), pues
“el modo normal en que tales polémicas discurren” (STC 39/2005,
de 28 de febrero, FJ 5) puede relativizar, en cierta medida, la carga
peyorativa de eventuales dicterios que recobrarian, sin embargo,
toda su gravedad semantica si tuvieran como destinatarios a los ti-
tulares del Poder Judicial. No cabe desconocer en fin, y en relacién
con lo dicho, que las criticas desmedidas y carentes de todo funda-
mento al Juez en ejercicio de sus funciones pueden llegar a afectar
no ya solo a su honorabilidad profesional —como se planted en el
proceso a quo—, sino también, segun quedo ya antes apuntado, a
la confianza misma en la justicia (por todas, Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, de 11 de julio de 2013, caso Morice
¢. Francia, parrafo 107), que es uno de los pilares existenciales del
Estado de Derecho. Todo ello no desdice, desde luego, de lo antes
afirmado en orden a la plena exposicion a la critica publica de las
resoluciones judiciales, pero si debe ser tenido en cuenta para no
trasladar sin matices a casos como el actual, por las razones di-
chas, nuestra doctrina general [expuesta, por ejemplo, en la STC
110/2000, de 5 de mayo, FJ 8 c)] sobre los limites mas amplios o
menos taxativos —pero existentes, con todo— de la libertad de
expresion cuando se emplea no con el resultado de hacer cuestion
del honor de ciudadanos comunes, sino con el de poner en entredi-
cho, al calor del debate civico y politico y con su dialéctica propia,
la plena honorabilidad o probidad de personajes publicos o de titu-
lares de cargos puUblicos que también lo son.

5. Sobre la base de cuanto antecede y a la vista de las circunstancias
del caso no cabe, en modo alguno, apreciar que las Sentencias impugna-
das ante nosotros violaran el derecho fundamental de los demandantes a
expresarse en libertad [art. 20.1 a) CE].
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No estamos, en efecto, ante una critica genérica, por acre que hubiera
sido, al funcionamiento del Poder Judicial (STC 107/1988, FJ 3), sino ante
una carta publica en la que se reprueba, a una magistrada individualizada
en la cabecera del texto. Tampoco ante comentarios o valoraciones sobre
la orientacion o tendencias de juicio, en general, de un miembro de aquel
Poder, ni —ya por lo que hace al actual caso— ante la sola discrepancia,
por enfatica que su expresion fuera, con la actuacion del juzgador, discre-
pancia que puede llegar a poner en duda o a negar incluso, como aqui en
parte se hizo, su competencia profesional. Todo ello queda, en general
y de principio, amparado por la libertad de expresion. No habilita este
derecho fundamental, sin embargo, para formular, sin pertinencia argu-
mental ni fundamento bastante, las inequivocas acusaciones de parciali-
dad o falta de probidad que aqui se dirigieron también al juzgador en un
determinado proceso. (...) Los recurrentes, esto es lo determinante para
nuestro enjuiciamiento suscribieron coram populo un escrito en el que,
si bien dijeron acatar la Sentencia dictada, tildaron inmediatamente, de
modo expreso, apodictico y reiterado, de parcial el proceder de la Ma-
gistrada mediante expresiones tales como “ha demostrado parcialidad”,
“acepta porincuestionables los argumentos de un testigo... que para mas
escarnio mintid en la vista oral, de lo cual tiene usted pruebas documen-
tales”, “se halavado escandalosamente las manos porque ha tenido en su
poder pruebas de contradiccion documental en su peritaje, y no ha hecho
nada” o “da la impresion de haber sentenciado primero y construido la
argumentacion después”. Censura ésta de parcialidad que, a no dudarlo,
constituye siempre una de las mas graves que pueden dirigirse a quien
ejerce jurisdiccion y que se formuld entonces, esto es lo que ahora impor-
ta, con plena impertinencia respecto del debate, sin duda legitimo, sobre
la correccion técnica de un determinado peritaje y sin la mas minima base
factica en la que pudieran haberse apoyado, siquiera de modo precario o
indiciario, afirmaciones tan denigratorias (sobre la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en punto a la “suficiente base factica” de
determinados juicios de valor, Sentencia, entre otras, de 13 de enero de
2015, en el caso Lozowska c. Polonia, parrafo 83; asimismo, STC 79/2014,
FJ 5). La imparcialidad judicial es soporte estructural del proceso —sin
ella, hemos dicho, no lo hay en verdad (SSTC 11/2000, FJ 4; y 178/2014, de
3 de noviembre, FJ 2)—y se integra, por tanto, en el derecho fundamen-
tal a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE; entre otras muchas,
STC 240/2005, de 10 de octubre, FJ 3). Negarla abiertamente en publico,
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al margen de los cauces procesales, respecto de un concreto juzgador y
un determinado proceso y hacerlo sin aportar razén pertinente alguna,
sino aventurando simples presunciones, entrafia un grave menosprecio
del honor profesional de quien sufra tal afrenta, a quien el Ordenamiento
ampara, como aqui ocurrio, para defender su probidad. En modo alguno
queda empafiada la apreciacion que ahora hacemos —coincidente en es-
te extremo con la de los juzgadores a quo— por la circunstancia, que los
demandantes hacen valer en sus recursos, de que el dictamen del perito
judicial del que disienten, y al que se refirieron también en su carta abier-
ta, fuera, una vez dictada ya la Sentencia contenciosa, y a denuncia de la
asociacion Plataforma Aguilar Natural, sometido a investigacion por la
Fiscalia y objeto de un informe critico en esas mismas diligencias, pues
es evidente que el debate técnico, o incluso juridico, sobre la regularidad
de la pericia que se valord en el proceso no autoriza, sin mas, a negar la
imparcialidad del juez que baso su decision en tal prueba. Las manifesta-
ciones que aqui consideramos se habrian de seguir viendo como un uso
desviado de la libertad de expresion, en lo que encierran de denigracion
gratuita, incluso en la hipdtesis, por tanto, de que aquellas diligencias de
investigacion de la Fiscalia no se hubieran finalmente archivado (como se
desprende de las actuaciones que lo fueron), pues, insistimos, la discu-
sion en torno a la correccion técnica de una prueba de este género no es,
en lo absoluto, razdn bastante para afirmar, como se hizo, la parcialidad
del juzgador que la tomd en su dia en cuenta.

Impertinente como fue a efectos de discutir la repetida pericia y ca-
rente como estuvo de una minima y coherente base factica, la repetida,
contundente y publica denostacion de la Magistrada como parcial no
constituyo, en el caso, legitimo ejercicio de la libertad de expresion para
la que hoy se busca amparo. Las resoluciones judiciales son, reiteramos,
plenamente susceptibles de critica por la ciudadania, pues en nuestra de-
mocracia pluralista la jurisdiccion se ejerce no sélo en el seno del debate
procesal, sino también, dictada la resolucion que proceda, ante el foro de
la opinion publica libre. Pero lo que la Constitucion no protege es la cen-
sura a esas resoluciones o a sus autores que parta exclusivamente, como
aqui fue el caso, ya de la reprobacion ad personam, sin razon atendible,
de quienes las dictaron, ya de premisas argumentales (la aducida inco-
rreccion de la pericia, sobre todo) que no consienten, en manera alguna,
concluir en reproche tan severo como el de parcialidad. Son dicterios, no
criterios, los que asi se difunden entonces, con dafo tanto para el honor
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profesional del juez al que se dirigen como para la confianza en la justi-
cia, esto es, en una imparcialidad judicial que se presume siempre y que
no puede ponerse en publico entredicho sin datos o argumentos aptos
para justificar acusaciones tan graves, cuya entidad, obvio es, no viene
a menos por la circunstancia de que censuras infundadas de tal alcan-
ce no sean, como es de lamentar, enteramente insdlitas, pues la mayor
o menor frecuencia con que se llegue a abusar de determinado derecho
no legitima la conducta de quien incurra en ese ejercicio excesivo de la
libertad constitucional. No habiendo ejercido de este modo responsable
su libertad de expresion, los demandantes —frente a lo que observa el
Ministerio Fiscal— no contribuyeron mediante la carta abierta de la que
aqui se trata a formar opinion publica, pues para ser ésta, como es, un va-
lor constitucional y de cultura digno de proteccion debe basarse en casos
como el presente, y por intensa que sea la critica en la que se concluya,
en un principio de argumentacidn que estuvo ausente, sin embargo, en
la tacha de parcialidad que los demandantes dirigieron en publico a la
juzgadora.

VOTOS PARTICULARES

Voto particular que formula el Magistrado don Andrés Ollero Tassara,
en relacion con la Sentencia dictada en los recursos de amparo acumula-
dos num. 1485-2013 y 1486-2013

Con el maximo respeto a la posicion mayoritaria en la Sala, y en ejerci-
cio de lafacultad conferida por el art. 9o.2 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, formulo Voto particular respecto de la Sentencia citada
en el encabezamiento.

Mi discrepancia afecta tanto al fallo como a la fundamentacion en que
se apoya. Esta habria de abordar la posible inexistencia de ilicito penal
si una conducta ha sido realizada en ejercicio de un derecho fundamen-
tal. Para constatarlo, habria que tener en cuenta los canones de consti-
tucionalidad consolidados en la doctrina del Tribunal. Considero que no
se deslindan adecuadamente los elementos del primer problema, ni se
respetan los canones establecidos.

La libertad de expresion reconocida en el art. 20 CE es un derecho fun-
damental que goza de especial proteccidn por este Tribunal, al servir de
fundamento al pluralismo politico generador de una opinion publica libre
(por todas, SSTC 6/2981, de 16 de marzo, FJ 3, y 50/2010, de 4 de octubre,
FJ 5). No se trata, sin embargo, de un derecho ilimitado; en su obliga-
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da ponderacion con el derecho al honor del aludido ha de considerarse
como extralimitacion ajena al derecho fundamental el recurso a “veja-
ciones innecesarias” o “expresiones insultantes” (entre otras muchas,
SSTC 171/1990, de 12 de noviembre, FJ 10; 40/1992, de 30 de marzo, FJ
3, Y 56/2008, de 14 de abril, FJ 7). Como consecuencia, para constatar si
la carta publicada criticando a una Magistrada ha respetado tal limite, en
cuyo caso quedaria excluida la entrada en juego de todo enjuiciamiento
penal, hemos de proyectar sobre la conducta de sus autores los canones
de constitucionalidad consolidados en la doctrina del Tribunal.

Ademas del ya sefalado, es preciso tener en cuenta otro canon de
constitucionalidad establecido, de acuerdo con el cual el honor de los
aludidos a los que quepa considerar como “personajes publicos” (SSTC
172/1990, de 12 de noviembre, FJ 2 y 89/2010, de 15 de noviembre, FJ 3,
por todas) goza de menor proteccion, al estar sometidos a critica mas
intensa en el control al que ha de someterlos la publica opinion en una
sociedad democratica; habria pues que determinar si ha de considerarse
a la Magistrada criticada como uno de tales personajes. Por idéntica ra-
zon, las circunstancias en que la critica se realice pueden generar, por el
contrario, una proteccion reforzada. No sera idéntica la que merezca lo
expresado por un ciudadano oralmente que la reflejada en hojas volan-
deras (STC 165/1987, de 27 de octubre, FJ 10) o incluso la plasmada en
medios de comunicacion (SSTC 6/2000, de 17 de enero, FJ 8, y 197/2006,
de 3 de julio, FJ 4); como tampoco merece idéntica proteccion la opinion
expresada individualmente a titulo personal que las realizadas en repre-
sentacion de un colectivo afectado porlos hechos sometidos a critica (asi,
SSTC 90/1999, de 26 de mayo, FJ 4, y 198/2004, de 15 de noviembre, FJ 7).

La Sentencia de la que discrepo parece insinuar la existencia de un no-
vedoso canon de constitucionalidad adicional, que convertiria a los jue-
ces y magistrados en peculiares ciudadanos que, lejos de gozar de menor
proteccion (como miembros de un poder publico), contarian con un am-
paro mas exhaustivo. Esta postura contradice frontalmente la doctrina
fijada por el Tribunal sobre la legitimidad de la critica a las resoluciones
judiciales, “que no difiere sustancialmente, en cuanto tal, de la que pue-
da dirigirse a los actos propios de otros profesionales, incluso los consti-
tuidos en autoridad, siempre que por su contexto, expresion y finalidad
merezca aquella calificacion, puesto que, aun reconociendo la posicion
de algun modo singular de los titulares de los 6rganos jurisdiccionales,
Ssus actuaciones, en cuanto personas publicas, no pueden permanecer
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inmunes al ejercicio del derecho a la critica que ampara la libertad de ex-
presion” (STC 46/1998, de 2 de marzo, FJ 3). Coherente con este plantea-
miento ha sido el legislador, al eliminar la figura penal del desacato.

En cualquier caso, para ser coherente con la fundamentacion de su
fallo, el enjuiciamiento del que discrepo deberia haber llevado, si acaso,
al Tribunal a cuestionar el tenor del Codigo penal por apreciar una incons-
titucionalidad por omision, antes que a dar por bueno que quepa amparar
en grado tal a los miembros del Poder Judicial. Al argumento esbozado
de que estos no estan en condiciones de defenderse (como ocurre a no
pocos personajes publicos) no faltaria quien contrapusiera, sin incurrir en
teorico desacato, que la entrada en juego del Ministerio Fiscal, en una cir-
cunscripcion no muy amplia, planteando ante otro drgano nada alejado
la posible injuria contenida en la critica formulada, no constituiria preci-
samente un homenaje a la exigible imparcialidad objetiva, que excluye
toda apariencia de corporativismo.

Es preciso pues determinar, ante todo, si en la carta publicada cabe
detectar “vejaciones innecesarias”. Ciertamente, en su primer parrafo,
se afirma que la Magistrada “ha demostrado parcialidad y falta de com-
petencia”. Indudablemente no cabe exigir, a quien critica una resolucion
judicial que le afecta negativamente, grandes loas a la competencia de la
autora. Por otra parte, todos los pormenores que a continuacion se cri-
tican en la carta, encajarian sin esfuerzo en el presunto déficit de com-
petencia atribuible a la Magistrada. La alusion, sin duda mas grave, a su
presunta parcialidad queda asi aislada; aunque la situacidon no es equi-
parable al cuestionamiento de la imparcialidad del juzgador presente en
buena parte de las recusaciones legalmente reguladas (STC 178/2014, de
3 de noviembre FJ 2, entre otras), dificilmente podria por si sola servir de
fundamento para considerarla como extralimitacion vejatoria, salvo que
a los jueces y magistrados se concediera esa peculiar proteccion ya des-
cartada. Consideramos pues que los recurrentes criticos con la Magistra-
da, que no dudan en la linea anterior en expresar que acatan la Sentencia
“emitida por su Juzgado”, lo que no deja de despersonalizar relativamen-
te su critica, no han incurrido en su carta en “vejaciones innecesarias” ni
han empleado tampoco “expresiones insultantes”.

No habiendo incurrido los recurrentes en una rechazable extralimita-
cion, gozan de la especial proteccidn que el art. 20 CE confiere a quienes
ejercen la libertad de expresion, sin que los jueces y magistrados gocen
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de una privilegiada proteccion como miembros del Poder Judicial, sino
mas bien de la mas liviana atribuida a los personajes publicos. Por todo
ello, el legitimo ejercicio de su libertad de expresidn descarta la posible
aplicacion de tipos penales referidos a comportamientos ilicitos.

Voto particular que formula el Magistrado don Juan Antonio Xiol Rios
a la Sentencia dictada en el recurso de amparo num. 1485-2013

Con el maximo respeto a la opinidn mayoritaria de mis compafieros
de Sala en la que se sustenta la Sentencia, manifiesto mi discrepancia con
la fundamentacion juridica y con el fallo. Considero que hubiera debido
estimarse el recurso de amparo por vulneracion del derecho a la libertad
de expresion [art. 20.1 a) CE].

La reaccion penal frente a la libertad de expresion.
Ante todo, creo oportuno subrayar una cuestion que estimo capital.

La opinion mayoritaria en que se sustenta la Sentencia considera que
el presente recurso de amparo plantea Unicamente una controversia en-
tre el derecho fundamental al honor y el derecho a la libertad de expre-
sion. Sin embargo, cuando la via judicial previa trae causa del ejercicio
de una accion penal por injurias u otros delitos cometidos con ocasion
de actos que pueden resultar amparados en la libertad de expresion, el
analisis constitucional no puede limitarse a la ponderacion entre los de-
rechos subjetivos en conflicto, pues entran en juego los presupuestos pa-
ra el ejercicio del ius puniendi del Estado, los cuales determinan que no
siempre la proteccion del derecho al honor puede ser articulada median-
te una sancion penal.

Segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la naturaleza y la
gravedad de las penas infligidas son elementos que deben tomarse en
consideracion cuando se trata de valorar la proporcionalidad de la inje-
rencia en la libertad de expresion, especialmente si se trata de una san-
cion penal (entre otras, STEDH de 22 de enero de 2015, caso Pinto Pinhei-
ro Marques c. Portugal, § 46).

En supuestos como el presente, pues, no basta ponderar los derechos
al honor y a la libertad de expresion de la victima y el condenado, res-
pectivamente, sino que también debe escrutarse la legitimidad consti-
tucional de la reaccion penal del Estado para la proteccion del derecho
al honor.
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La opinidon mayoritaria en que se sustenta la Sentencia admite que el
derecho a la libertad de expresion es algo mas que un derecho fundamen-
tal subjetivo, pues tiene una dimensidn objetiva vinculada al hecho de
que hace posible la formacion de la opinion publica libre. Asi, el derecho a
la libertad de expresidn es consustancial con la democracia, hasta el pun-
to de que una democracia no seria reconocida como tal en una situacion
de ausencia o quiebras graves en la proteccion de ese derecho.

Pero la opinidn de la que discrepo no repara suficientemente, a mi jui-
cio, en las consecuencias que este principio impone sobre el hecho de que
lo enjuiciado en este caso es una condena penal. Segun la jurisprudencia
constitucional “la dimension objetiva de los derechos fundamentales, su
caracter de elementos esenciales del Ordenamiento juridico, impone a
los 6rganos judiciales al aplicar una norma penal la obligacion de tener
presente el contenido constitucional de los derechos fundamentales, im-
pidiendo reacciones punitivas que supongan un sacrificio innecesario o
desproporcionado de los mismos o tengan un efecto disuasor o desalen-
tador del ejercicio de los derechos fundamentales” (STC 108/2008, de 22
de septiembre, FJ 3, y, entre otras, STEDH de 29 de mayo de 2012, caso
Tanasoaica c. Rumania, §56).

La idea de una restriccion de la intervencion penal en el contexto del
ejercicio de derechos fundamentales se ha reflejado de manera profusa
en la jurisprudencia constitucional. Asi, este tribunal ha declarado que
“los tipos penales no pueden interpretarse y aplicarse de forma contraria
alos derechos fundamentales” y que “los hechos probados no pueden ser
a un mismo tiempo valorados como actos de ejercicio de un derecho fun-
damental y como conductas constitutivas de un delito” (STC 108/2008,
FJ3).

“También se ha cuestionado la aplicacion de los tipos penales en aque-
llos supuestos en los que, pese a que puedan apreciarse excesos en el
ejercicio del derecho fundamental, éstos no alcanzan a desnaturalizarlo o
desfigurarlo. Con ello no nos referimos, como es obvio, a los supuestos en
los que la invocacion del derecho fundamental se convierte en un mero
pretexto o subterfugio para, a su pretendido amparo, cometer actos an-
tijuridicos, sino a aquellos casos en los que, a pesar de que el comporta-
miento no resulte plenay escrupulosamente ajustado a las condiciones y
limites del derecho fundamental, se aprecie inequivocamente que el acto
se encuadra en su contenido y finalidad y, por tanto, en la razon de ser de
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Ssu consagracion constitucional. En este Ultimo escenario, sin perjuicio de
otras consecuencias que el exceso en que se incurrié pudiera eventual-
mente comportar, la gravedad que representa la sancion penal supondria
una vulneracion del derecho, al implicar un sacrificio desproporcionado e
innecesario de los derechos fundamentales en juego que podria tener un
efecto disuasorio o desalentador de su ejercicio” (STC 104/2011, de 20 de
junio, FJ 6).

En suma, la respuesta penal en el dmbito del ejercicio de la libertad de
expresion comporta un juicio constitucional de necesidad y de proporcio-
nalidad. Debe ponderarse no solo si resulta prevalente el derecho al ho-
nor frente a la libertad de expresion; sino también si un eventual exceso o
abuso ensu ejercicio es de tal magnitud y la lesion correlativa del derecho
al honor de tal importancia que resulta justificada una respuesta penal.

Valoracién del caso enjuiciado

Este juicio de necesidad y de proporcionalidad, a mi parecer, ha sido
omitido en la formacion de la opinién mayoritaria. Pero no es esto solo;
creo, en conjunto, que el contexto y el contenido de la carta que moti-
vo la condena ponen de manifiesto (i) que la conducta enjuiciada estaba
dentro del ambito objetivo de proteccion del derecho a la libertad de ex-
presion, por lo que resultaba prevalente sobre el derecho al honor; vy (ii)
que, en cualquier caso, al encuadrarse esa conducta en el contenido y fi-
nalidad del ejercicio del derecho a la libertad de expresidn, la apreciacion
de un eventual exceso en su ejercicio, puesto en relacion con laincidencia
en el derecho al honor, no hacia necesaria ni justificaba una respuesta
penal, pues las circunstancias del caso hacen que una condena de esta
naturaleza resulte disuasoria para el ejercicio del derecho fundamental a
la libertad de expresion.

Prevalencia de la libertad de expresion

La opinion mayoritaria concluye que el contenido de la carta que dio
lugar ala condena no es una manifestacion genuina del derecho a la liber-
tad de expresidny resulta prevalente el derecho al honor. Se funda en dos
argumentos: (i) que la critica se dirige a un miembro del poder judicial;
y (i) que las expresiones proferidas carecen de una base factica que las
justifiquen.

Discrepo de la comprension realizada por la opinion de la mayoria en
ambos aspectos.
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La opinion mayoritaria, haciéndose eco de la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, sostiene que los jueces requieren
una superior proteccion a la de otros cargos publicos frente al ejercicio
del derecho a la libertad de expresion de la ciudadania por carecer de
capacidad de réplica (STEDH de 24 de febrero de 1997, caso De Haes y
Gijsels c. Bélgica). Esta opinidon, a mi juicio, prescinde de las matizaciones
que acompanan a esa doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. El Tribunal, por una parte, en la Sentencia citada restringe la pro-
teccion de que deben ser objeto los tribunales a los ataques destructivos
carentes de cualquier base factica. Por otra parte, en definitiva, admite
que la operacion de ponderacion que debe hacerse respecto del honor
de los jueces es idéntica a la de los demas cargos publicos, cosa que con-
duce a estimar lesionado el derecho a la libertad de expresion en el caso
que examina, por versar sobre un asunto de interés publico, cual es la
imparcialidad y competencia de los tribunales (véase Monica Macover,
Freedom of expression, Human rights handbooks, No. 2, Consejo de Eu-
ropa, pp. 57 a 59). Considero, pues, que la labor de administrar la justi-
cia desarrollada por jueces y magistrados, en tanto que integrantes del
poder judicial (art. 117.1 CE), es una manifestacion mas del ejercicio de
un poder del Estado y, como tal, esta sometida a critica y escrutinio por
parte de la ciudadania. La tolerancia a la critica de la actuacion de jueces
y magistrados en el desempefo de su funcion publica, habida cuenta del
caracter no electivo y, por tanto, no sometido a ningun otro tipo de con-
trol por parte de la ciudadania, no puede restringirse en relacion con la
critica que cabe desarrollar respecto de otro tipo de servidores publicos.
Cualquier poder del Estado, también el poder judicial, en tanto que ema-
nado de la soberania popular (art. 1.2 CE), debe soportar la critica con un
idéntico nivel de tolerancia incluyendo las criticas ofensivas, lacerantes o
perturbadoras (entre otras, STEDH de 21 de octubre de 2014, caso Murat
Mural c. Turquia, § 61), las cuales pueden incluir una determinada dosis de
exageracion o incluso de provocacion (entre otras, SSTEDH de 1 de junio
de 2010, caso Gutiérrez Sudrez c. Espana, § 61, y de 15 de marzo de 2011,
caso Otegi Mondragon c. Espana, § 54,).

En este caso, por lo demas, resulta evidente el interés publico de la
cuestion, relacionada con la proteccion del medio ambiente (entre otras,
STEDH de 29 de mayo de 2012, caso Tanasoaica ¢. Rumania, § 48); la de-
dicacion de la asociacion a la que pertenecen los recurrentes a promover-
l3; y el interés publico que reviste la imparcialidad y competencia de los
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tribunales (STEDH de 24 de febrero de 1997 citada, caso De Haes y Gijsels
c. Bélgica).

La eventual dificultad de réplica que institucionalmente tienen los in-
tegrantes del poder judicial debe, ciertamente, ser tenida en considera-
cion al valorar las circunstancias del caso; pero no puede erigirse como
valladar general a toda critica, incluso cuando sea acerba. En nuestro
sistema la facultad de defensa o réplica esta garantizada mediante la fa-
cultad reconocida a los jueces por el art. 14 de la Ley Organica del Poder
Judicial de instar el amparo del Consejo General del Poder Judicial cuando
se sientan inquietados o perturbados en su independencia por declara-
ciones o manifestaciones hechas en publico y recogidas en medios de co-
municacion que objetivamente supongan un ataque a la independencia
judicial y sean susceptibles de influir en la libre capacidad de resolucion
del juez o magistrado.

En la carta publicada por los recurrentes se imputa falta de parcialidad
y de competencia al titular del drgano judicial. Pero esta critica no se for-
mula con caracter general como una imputacion contra la personalidad o
actividad del juez en conjunto, sino (citando elementos facticos extraidos
del desarrollo de un procedimiento judicial) en relacion estrecha y por-
menorizada con un determinado acto de valoracion de la prueba pericial.
Este acto se estima desacertado por unos motivos que se exponen con
detalle, consistentes, en la opinidn de los autores de la carta, en el error
cometido, a la vista de datos que se suponen a disposicion del juez, sobre
el distinto peso y crédito que debia reconocerse a uno y otro dictamen
pericial. Junto a la critica a este acto judicial, existe una critica, de tono
aparentemente mas duro, contra la actitud de uno de los peritos. Esto es,
la critica de parcialidad, por mucho que pueda resultar peyorativa para un
juez, no se hace descontextualizada ni desvinculada de unos concretos
datos objetivos. Al contrario, estos se exponen en la carta publicada vy,
por tanto, en el marco de la formacion de una opinidn publica libre per-
miten e invitan al lector a extraer sus propias conclusiones. La carta no
contiene en absoluto descalificaciones groseras y gratuitas respecto de
las que la opinidn publica no pueda tomar una posicion informada.

Es, por lo demas, evidente que no puede formularse una critica a una
decision judicial sin presuponer de un modo u otro que su autor ha in-
currido en falta de parcialidad o de competencia. De esto se sigue que
entender que la imputacion de falta de parcialidad o de competencia a un
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juez justifica por si sola una condena penal hace imposible, en la practica,
la critica libre de las decisiones judiciales, tanto en sede doctrinal como
en otros foros de formacion de la opinion publica, como son los medios
de comunicacion. En suma, se produce un efecto disuasorio incompatible
con el ejercicio de la libertad de expresion en este ambito.

Desproporcion de la condena penal

En cualquier caso, incluso aceptando a efectos dialécticos la conclu-
sion sustentada por la posicidon de la mayoria de que hubo un ejercicio
abusivo de la libertad de expresion y que prevalecia el derecho al honor,
me resisto a pensar que este es un supuesto en que resulte justificado y
proporcionado acudir al derecho penal para reprimir esta conducta. De
imponerse visiones como las que sustenta la posicion de la mayoria es
mas que probable que el efecto disuasorio que se vaya generando res-
pecto de la posibilidad de critica a las resoluciones judiciales convierta
las decisiones de jueces y magistrados en un objeto excluido del debate
publico. Ni que decir tiene que este no es el panorama mas deseable para
el mercado de las ideas ni para la democracia misma, ni tampoco para
los miembros del poder judicial, que deben ver en la critica un medio de
acentuar su imparcialidad y competencia y en la tolerancia para con ella
una cualidad inherente a la importancia constitucional de su funcion.

Sentencia 177/2015, de 22 de julio de 2015

Recurso de amparo 956-2009. Promovido por don Jaume Roura Cape-
llera y don Enric Stern Taulats respecto de las Sentencias de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional y el Juzgado Central Penal que les conde-
naron por un delito de injurias a la Corona.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. (...)

2. Como ha quedado expuesto con mas detalle en los antecedentes,
los recurrentes denuncian formalmente y por separado la vulneracion de
sus libertades ideoldgica (art. 16.1 CE) y de expresion [art. 20.1 a) CE]. Por
razones metodoldgicas se estima conveniente abordar en primer lugar
la denuncia atinente a la lesion del sequndo de los derechos enunciados.
Sobre el contenido de la libertad de expresion y sus limites existe una
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consolidada doctrina constitucional que puede resumirse del siguiente

modo:

a)

b)

Conforme a una jurisprudencia unanime que arranca de las tem-
pranas SSTC 6/1981, de 16 de marzo, y 12/1982, de 31 de marzo, y
recuerdan, entre otras, las mas recientes SSTC 41/2001, de 11 de
abril, FJ 4, y 50/2010, de 4 de octubre, se ha subrayado repetida-
mente la “peculiar dimension institucional de la libertad de expre-
sion”, en cuanto que garantia para “la formacion y existencia de
una opinion publica libre”, que la convierte “en uno de los pilares
de una sociedad libre y democratica”. De modo congruente, he-
mos insistido también en la necesidad de que dicha libertad “goce
de un amplio cauce para el intercambio de ideas y opiniones”, que
ha de ser “lo suficientemente generoso como para que pueda des-
envolverse sin angostura; esto es, sin timidez y sin temor” (SSTC
9/2007, de 15 de enero, FJ 4, y 50/2010, FJ 7).

También hemos sostenido que la libertad de expresion comprende
la libertad de critica “aun cuando la misma sea desabrida y pueda
molestar, inquietar o disqustar a quien se dirige, pues asi lo requie-
ren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cua-
les no existe sociedad democratica” (SSTC 174/2006, de 5 de junio,
FJ 4,y 77/2009, de 23 de marzo, FJ 4). De modo que, como subraya
la STC 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 4, la libertad de expresion
vale no solo para la difusion de ideas u opiniones “acogidas con
favor o consideradas inofensivas o indiferentes, sino también pa-
ra aquellas que contrarian, chocan o inquietan al Estado o a una
parte cualquiera de la poblacion” (STEDH caso De Haes y Gijsels c.
Bélgica, de 24 de febrero de 1997, § 49). En fin, en esta Ultima Sen-
tencia hemos recordado también que en nuestro sistema “no tiene
cabida un modelo de ‘democracia militante’, esto es, un modelo
en el que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesidn positiva
al ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion... El valor del
pluralismo y la necesidad del libre intercambio de ideas como sus-
trato del sistema democratico representativo impiden cualquier
actividad de los poderes publicos tendente a controlar, seleccio-
nar, o determinar gravemente la mera circulacion publica de ideas
o doctrinas”.
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@)

En ese contexto, tanto este Tribunal como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos han insistido en el significado central del dis-
curso politico desde el ambito de proteccion de los arts. 20 CE y 10
del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales (CEDH), particularmente ampa-
rable cuando se ejerce por un representante politico. Al respecto,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende que la liber-
tad de expresion adquiere unos margenes especialmente valiosos
cuando se ejerce por una persona elegida por el pueblo (STEDH de
15 de marzo de 2011, caso Otegi c. Espafia, §50), que representa a
sus electores, sefiala sus preocupaciones y defiende sus intereses,
estandole “permitido recurrir a una cierta dosis de exageracion, o
incluso de provocacion, es decir, de ser un tanto inmoderado en
sus observaciones” (caso Otegi c. Espafia, § 54), por lo que en ese
contexto el control debe ser mas estricto (STEDH de 23 de abril
de 1992, caso Castells c. Espania, § 42). Sin perjuicio de lo cual, el
sujeto interviniente en el debate publico de interés general debe
tener en consideracion ciertos limites y, singularmente, respetar la
dignidad, la reputacion y los derechos de terceros.

La libertad de expresion no es, en suma, un derecho fundamental
absoluto e ilimitado, sino que tiene I6gicamente, como todos los
demas, sus limites, de manera que cualquier expresion no merece,
por el simple hecho de serlo, proteccion constitucional, toda vez
que el art. 20.1 a) CE “no reconoce un pretendido derecho al in-
sulto” (SSTC 29/2009, de 26 de enero; 77/2009, de 23 de marzo, y
50/2010, de 4 de octubre). En consecuencia, este Tribunal ha decla-
rado repetidamente que quedan fuera de la proteccion constitu-
cional del art. 20.1 a) CE “las expresiones indudablemente injurio-
sas o sin relacion con las ideas u opiniones que se expongan y que
resulten innecesarias para la exposicion de las mismas”. Es decir,
las que, “en las concretas circunstancias del caso sean ofensivas u
oprobiosas”.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha afirmado que “[I]a tolerancia y el respeto de la igual
dignidad de todos los seres humanos constituyen el fundamento
de una sociedad democratica y pluralista. De ello resulta que, en
principio, se puede considerar necesario, en las sociedades demo-
craticas, sancionar e incluso prevenir todas las formas de expre-
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sion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio basa-
do en la intolerancia” (STEDH de 16 de julio de 2009, caso Féret c.
Bélgica, § 64), del mismo modo que la libre exposicidn de las ideas
no autoriza el uso de la violencia para imponer criterios propios.

Estos limites deben ser, no obstante, ponderados siempre con ex-
quisito rigor. Esta regla, que es de obligada atencidn con caracter
general, habida cuenta de la posicion preferente que ocupa la li-
bertad de expresion, lo es todavia mas cuando dicha libertad entra
en conflicto con otros derechos fundamentales, en particular el
derecho al honor (art. 18 CE), y sefialadamente con otros intere-
ses de significada importancia social y politica respaldados por la
legislacion penal. Cuando esto Ultimo sucede, como es el presente
caso, esas limitaciones siempre han de ser “interpretadas de tal
modo que el derecho fundamental [del art. 20.1 a) CE] no resul-
te desnaturalizado” (STC 20/1990, de 15 de febrero; FJ 4). Lo que,
obliga entre otras consecuencias, “a modificar profundamente la
forma de afrontar el enjuiciamiento de los delitos contra el honor
en los que se halla implicado el ejercicio de la libertad de expre-
sion”, pues su posicion preferente impone “la necesidad de dej[ar]
un amplio espacio al disfrute de [dicha] libertad (SSTC 39/2005, de
28 de febrero, FJ 4, y 278/2005, de 7 de noviembre; FJ 4), y “con-
vierte en insuficiente el criterio subjetivo del animus iniuriandi”,
tradicionalmente utilizado por la jurisprudencia penal para el en-
juiciamiento de este tipo de delitos (SSTC 108/2008, de 22 de sep-
tiembre, FJ 3,y 29/2009, de 26 de enero, FJ 3). En definitiva, el Juez
penal ha de tener siempre presente su contenido constitucional
para “no correr el riesgo de hacer del Derecho penal un factor de
disuasion del ejercicio de la libertad de expresion, lo que, sin duda,
resulta indeseable en el Estado democratico” (SSTC 105/1990, de
6 de junio, FFJJ 4y 8; 287/2000, de 11 de diciembre, FJ 4; 127/2004,
de 19 de julio, FJ 4, y 253/2007, de 7 de noviembre, FJ 6, y STEDH,
caso Castells, 23 de abril de 1992, § 46).

Asi las cosas, el 6rgano judicial debe valorar, como cuestion previa
alaaplicacion deltipo penal y atendiendo siempre a las circunstan-
cias concurrentes en el caso concreto, si la conducta que enjuicia
constituye un ejercicio licito del derecho fundamental a la libertad
de expresion y, en consecuencia, se justifica por el valor predomi-
nante de la libertad de expresion. Pues “es obvio que los hechos
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f)

probados no pueden ser a un mismo tiempo valorados como actos
de ejercicio de un derecho fundamental y como conductas cons-
titutivas de un delito” (por todas, ultimamente, STC 89/2010, de
15 de noviembre, FJ 3). Por ese motivo, como también hemos re-
petido en multiples ocasiones, “la ausencia de ese examen previo
al que esta obligado el Juez penal o su realizacion sin incluir en él
la conexion de los comportamientos enjuiciados con el contenido
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas no es
constitucionalmente admisible” (STC 29/2009, de 26 enero, FJ 3),
y, por lo mismo, “constituye en si misma una vulneracion de los
derechos fundamentales no tomados en consideracion” (SSTC
299/2006, de 23 de octubre, FJ 3, y 108/2008, de 22 de septiembre,
FJ 3). En suma, en casos como el presente, “no estamos en el am-
bito de los limites al ejercicio del derecho, sino en el previo de la
delimitacion de su contenido” (SSTC 137/1997, de 21 de julio, FJ 2,
y 127/2004, de 19 de julio).

Por lo demas, en supuestos como el actual la tarea que correspon-
de a este Tribunal no se “circunscribe a examinar la razonabilidad
de la motivacion de la resolucion judicial, ya que no se trata aqui
de comprobar si dicha resolucion ha infringido o no el art. 24.1 CE,
sino de resolver un eventual conflicto entre los derechos afecta-
dos, determinando si, efectivamente, aquéllos se han vulnerado
atendiendo al contenido que constitucionalmente corresponda a
cada uno de ellos, aunque para este fin sea preciso utilizar crite-
rios distintos de los aplicados por los 6rganos judiciales, ya que sus
razones no vinculan a este Tribunal ni reducen su jurisdiccion a la
simple revision de la motivacion de las resoluciones judiciales” (por
todas, STC 158/2009, de 25 de junio).

3. Con arreglo a estos presupuestos nos corresponde dilucidar si, co-
mo defienden los demandantes de amparo, el hecho de quemar, en las
circunstancias descritas, una fotografia de SS.MM. los Reyes es una con-
ducta penalmente no reprochable por constituir un legitimo ejercicio de
la libertad de expresion que garantiza la Constitucion [art. 20.1a) CE] o si,
por el contrario, como declararon las Sentencias judiciales ahora recurri-
dasy, a su vez, ha opinado también en el presente proceso constitucional
el Ministerio Fiscal, dicha conducta tiene un contenido intrinsecamente
injurioso y vejatorio que desborda los limites constitucionales de la liber-
tad de expresion. Para ello serd preciso analizar la concreta accion eje-
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cutada por los recurrentes, atendiendo particularmente a los siguientes
criterios:

a)

b)

@)

En primer lugar, conviene subrayar la singular y reforzada protec-
cion juridica que el legislador penal otorga a la Corona, al igual que
hace con otras altas Instituciones del Estado, para defender el pro-
pio Estado Constitucional, pues asi lo corrobora el hecho de que
el delito de injurias a la Corona no figure en el titulo XI del Cédigo
Penal, relativo a los delitos contra el honor, sino en el titulo XXI,
dedicado precisamente a los delitos contra la Constitucion. Por
consiguiente, en lo que ahora exclusivamente nos importa, el art.
490.3 del Codigo Penal (CP) tipifica un delito de naturaleza publica,
a cuyo través se protege el mantenimiento del propio orden poli-
tico que sanciona la Constitucion, en atencion a lo que la figura del
Rey representa. No obstante, el honor y la dignidad del monarca
también forman parte del bien juridico protegido por el precepto,
siempre que la ofensa tenga que ver con el ejercicio de sus funcio-
nes o se produzca con ocasion de dicho ejercicio. Ahora bien, la
proteccion penal que ofrece el art. 490.3 CP no implica que el Rey,
como maximo representante del Estado y simbolo de su unidad,
quede excluido de la critica especialmente por parte de aquéllos
que rechazan legitimamente las estructuras constitucionales del
Estado, incluido el régimen monarquico. (...)

En segundo lugar, debe destacarse que la destruccion de un retra-
to oficial posee un innegable y sefialado componente simbdlico.
Aunque las mas genuinas formas de expresion consisten en ma-
nifestaciones orales o escritas, las personas pueden igualmente
comunicar o expresar sus ideas y opiniones mediante conductas,
hechos o comportamientos no verbales que, en tal consideracion,
son también manifestaciones de la libertad de expresion. (...)

Por ello, las personas también pueden manifestar sus ideas y opi-
niones mediante un lenguaje simbdlico (symbolic speech), o bien
mediante otras conductas expresivas (expressive conduct). El com-
ponente significativo o expresivamente inocuo de determinados
simbolos, actitudes o conductas dependera, pues, del contexto
que integre las circunstancias del caso.

Por ultimo interesa remarcar que, desde la perspectiva del dere-
cho a la libertad de expresion, la formulacion de criticas hacia los
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representantes de una institucion o titulares de un cargo publico,
por desabridas, acres o inquietantes que puedan resultar no son
mas que reflejo de la participacion politica de los ciudadanos y son
inmunes a restricciones por parte del poder publico. Sin embargo,
esa inmunidad no resulta predicable cuando lo expresado, aun de
forma simbodlica, solamente trasluce ultraje o vejacion. (...)

4. Teniendo en cuenta estos criterios y la doctrina constitucional que
hemos expuesto mas arriba debemos enjuiciar la constitucionalidad de la
condena penal de los demandantes de amparo por un delito de injurias
a la Corona del art. 490.3 CP, a la luz de los hechos declarados probados
en la via judicial. Tal y como hemos recordado en los antecedentes de
esta resolucion, las Sentencias recurridas declaran probado que los re-
currentes irrumpieron con el rostro tapado —uno encapuchado y otro
embozado— en la concentracion que siguid a la manifestacion preceden-
te celebrada en protesta de la visita real y, previa deliberada colocacion
boca abajo de una fotografia de gran tamaiio de los Reyes, procedieron
a quemarla mientras eran jaleados por varios de los concentrados para,
seguidamente, retirarse e intentar confundirse con el resto de los asis-
tentes. De las circunstancias relatadas, los rganos judiciales coligieron el
caracter delictivo de los hechos, dada la expresion simbalica de desprecio
y destruccion que en el contexto en que se produjo comportd el uso del
fuego, amén de la colocacion del retrato de los Reyes en posicidn claudi-
cante (boca abajo). Dichos drganos también escindieron nitidamente la
transcendencia juridica de la precedente manifestacion antimonarquica,
que consideraron amparada por el legitimo ejercicio del derecho a la li-
bertad de expresion, del subsiguiente episodio sometido a enjuiciamien-
to, el cual, ademas de ser considerado formalmente injurioso, se reputd
innecesario para exteriorizar una posicion critica hacia la Monarquia. (...)

Desde la perspectiva que nos corresponde debemos dilucidar si los
hechos acaecidos son expresidn de una opcion politica legitima, que pu-
dieran estimular el debate tendente a transformar el sistema politico, o
si, por el contrario, persiguen desencadenar un reflejo emocional de hos-
tilidad, incitando y promoviendo el odio y la intolerancia incompatibles
con el sistema de valores de la democracia.

Cuando una idea u opinidn se manifiesta, como en el caso enjuiciado,
mediante la destruccion de elementos con un valor simbdlico, la conduc-
ta ha de ser examinada con arreglo a un canon de enjuiciamiento par-
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ticularmente atento a las concretas circunstancias del caso. Un acto de
destruccion puede sugerir una accion violenta y, en consecuencia, ser
susceptible de albergar mensajes que no merecen proteccion constitu-
cional. Pues, como es obvio, no es juridicamente indiferente manifestar
la protesta o el sentimiento critico utilizando medios o instrumentos ino-
cuos para la seguridad y dignidad de las personas, que hacerlo incitando
a la violencia o al menosprecio de las personas que integran la institucion
simbolizada o sirviéndose del lenguaje del odio.

En la STC 136/1999, de 20 de julio, afirmamos que “no cabe conside-
rar ejercicio legitimo de las libertades de expresion e informacion a los
mensajes que incorporen amenazas o intimidaciones a los ciudadanos o
alos electores, ya que como es evidente con ellos ni se respeta la libertad
de los demas, ni se contribuye a la formacion de una opinion publica que
merezca el calificativo de libre” (FJ 15). Del mismo modo, la utilizacion de
simbolos, mensajes o elementos que representen o se identifiquen con
la exclusion politica, social o cultural, deja de ser una simple manifesta-
cion ideoldgica para convertirse en un acto cooperador con la intoleran-
cia excluyente, por lo que no puede encontrar cobertura en la libertad
de expresion, cuya finalidad es contribuir a la formacion de una opinidn
publica libre.

Es obvio que las manifestaciones mas toscas del denominado “dis-
curso del odio” son las que se proyectan sobre las condiciones étnicas,
religiosas, culturales o sexuales de las personas. Pero lo cierto es que el
discurso fobico ofrece también otras vertientes, siendo una de ellas, in-
dudablemente, la que persigue fomentar el rechazo y la exclusion de la
vida politica, y aun la eliminacion fisica, de quienes no compartan el idea-
rio de los intolerantes.

(...)

La escenificacion de este acto simbdlico traslada a quien visiona la
grabacion videografica la idea de que los Monarcas merecen ser ajusti-
ciados, sin que deba dejar de advertirse ademas que el [6brego acto pro-
voca un mayor impacto en una sociedad democratica, como la espafiola,
que de forma expresa excluye en su Constitucion la pena de muerte (art.
15 CE).

Quemar en publico, en las circunstancias descritas, la fotografia o la
imagen de una persona comporta una incitacion a la violencia contra la
persona y la institucion que representa, fomenta sentimientos de agre-
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sividad contra la misma y expresa una amenaza. En definitiva, quemar
publicamente el retrato de los Monarcas es un acto no sélo ofensivo sino
también incitador al odio, en la medida en que la cremacion de suimagen
fisica expresa, de un modo dificilmente superable, que son merecedores
de exclusion y odio.

(...) La ausencia de espontaneidad en el comportamiento de los de-
mandantes es patente, puesto que la quema de la fotografia no surge
de forma instantanea en el contexto de la manifestacion y al hilo de la
critica sobre el modelo constitucional de Estado o como expresion de la
ideologia antimonarquica e independentista de los recurrentes. Dicho
acto fue, por el contrario, fruto de una actividad disefiada de antemano
y orientada a mostrar el mayor grado de hostilidad frente a la institucion
de la Corona.

Los hechos asi expuestos avalan categoéricamente el significado neta-
mente incitador al odio, pues en el relato historico de la Sentencia recaida
en la instancia, expresamente aceptado por el Tribunal de apelacion, no
figura dato alguno que sustente la tesis que los demandantes esgrimen
en pro del legitimo ejercicio del derecho de critica hacia la institucion mo-
narquica. (...)

Importa subrayar estas circunstancias porque las mismas cualifican
el presente asunto, alejandolo significativamente del supuesto reciente-
mente resuelto por la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, de 15 de marzo de 2011 (caso Otegui c. Espafa), en el que el referido
Tribunal considerd que la conducta del recurrente estaba amparada por
el derecho a la libertad de expresion (art. 10 CEDH). Los ahora recurren-
tes no eran representantes electos, ni formaban parte de ningun grupo
parlamentario. Tampoco concurren, en el presente caso, las singulares
circunstancias especialmente valoradas en la Sentencia citada, acerca
del contexto en que se produjeron las declaraciones del entonces deman-
dante (sospecha de torturas con motivo del cierre del diario “Egunkaria”).
Pero —y esto es lo mas importante— en aquel supuesto el recurrente ex-
presd su opinion sobre un asunto sujeto al debate politico, y sus manifes-
taciones, en palabras del propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
venian referidas a una cuestion de interés publico en el PaisVasco aunque
fueran expuestas de manera provocativa y exagerada. Sin embargo, en el
presente caso no concurre ninguna de las circunstancias indicadas, ni nin-
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guna otra de similar naturaleza que permita reconducir la quema de los
retratos al contexto de critica politica que los demandantes invocan. (...)

5.A continuacion, pasamos a dar respuesta a la primera de las lesiones
denunciadas en la demanda que, en sintesis, se funda en el siguiente ale-
gato: la condena impuesta por los 6rganos judiciales constituye un casti-
go por la expresion publica de unas convicciones antimonarquicas, lo que
vulnera el derecho a la libertad ideoldgica de los demandantes (arts. 16.1
CE). Este Tribunal ha tenido ocasion de destacar la importancia del dere-
cho consagrado en el art. 16.1 CE. Como afirmamos en la STC 20/1990, de
20 de febrero, FJ 3: “hay que tener presente que sin la libertad ideoldgica
consagrada en el art. 16.1 CE, no serian posibles los valores superiores
de nuestro ordenamiento juridico que se propugnan en el art. 1.1 de la
misma para constituir el Estado social y democratico de derecho que en
dicho precepto se instaura. Para que la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico sean una realidad efectiva y no la enunciacion tedrica
de unos principios ideales, es preciso que a la hora de regular conductas
y, por tanto, de enjuiciarlas, se respeten aquellos valores superiores sin
los cuales no se puede desarrollar el régimen democratico que nos hemos
dado en la Constitucion de 1978. Interpretar las leyes segun la Constitu-
cion conforme dispone el art. 5.1 LOPJ, exige el maximo respeto a los va-
lores superiores que en ella se proclaman”.

Asimismo, en la STC 120/1992, de 27 de junio, FJ 8, enmarcamos el
alcance y contenido de la faceta externa de ese derecho en los siguientes
términos: “[cliertamente, la libertad ideoldgica, como asi viene a latir en
el planteamiento de los recurrentes, no se agota en una dimension in-
terna del derecho a adoptar una determinada posicion intelectual ante
la vida y cuanto le concierne y a representar o enjuiciar la realidad segun
personales convicciones. Comprende, ademas, una dimension externa
de agere licere, con arreglo a las propias ideas sin sufrir por ello sancion
o demérito ni padecer la compulsidn o la injerencia de los poderes publi-
cos. El art. 16.1 CE garantiza la libertad ideoldgica sin mas limitaciones
en sus manifestaciones que las necesarias para el mantenimiento del or-
den publico protegido por la ley (STC 20/1990, fundamento juridico 3).
En este sentido no hay inconveniente en reconocer, para dar respuesta a
la cita que en la demanda se hace de la libertad de expresion —ausente,
sin embargo, de la relacion de violaciones constitucionales que se pre-
tende declare este Tribunal—, que entre tales manifestaciones, y muy
principalmente, figura la de expresar libremente lo que se piense. A la
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libertad ideoldgica que consagra el art. 16.1 CE le corresponde “el corre-
lativo derecho a expresarla que garantiza el art. 20.1 a)’ (STC 20/1990,
fundamento juridico 5), aun cuando ello no signifique que toda expresion
de ideologia quede desvinculada del ambito de proteccion del art. 16.1,
pues el derecho que éste reconoce no puede entenderse ‘simplemente
absorbido” por las libertades del art. 20 (STC 20/1990, fundamento juridi-
o 3), 0 que toda expresion libremente emitida al amparo del art. 20 sea
manifestacion de la libertad ideoldgica del art. 16.1".

Por Ultimo, este Tribunal ha tenido ocasion de delimitar bajo qué pre-
misas la actuacion de los poderes publicos atenta contra dicho derecho:
“[a]hora bien, para que los actos de los poderes publicos puedan ser anu-
lados por violaciones de la libertad ideoldgica es cuando menos preciso,
de una parte, que aquéllos perturben o impidan de algun modo la adop-
cion o el mantenimiento en libertad de una determinada ideologia o pen-
samiento, y no simplemente que se incida en la expresion de determina-
dos criterios. De otra, se exige que entre el contenido y sostenimiento
de éstos y lo dispuesto en los actos que se combatan quepa apreciar una
relacion de causalidad” (STC 137/1990, de 19 de julio, FJ 8; y ATC 19/1992,
de 27 de enero, FJ 2).

Una vez sintetizada nuestra doctrina, hemos de afirmar que las pe-
nas impuestas a los demandantes no vulneran el derecho fundamental a
la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE), pues sin perjuicio del trasfondo anti-
monarquico de su comportamiento, de todo punto evidente, el reproche
penal que realizan las Sentencias impugnadas no se fundamenta en el
posicionamiento ideoldgico de los recurrentes, sino en el contenido de un
acto episddico de naturaleza simbdlica. En el ordenamiento espaiol no
existe ninguna prohibicion o limitacion para constituir partidos politicos
que acojan idearios de naturaleza republicana o separatista, ni para su
expresion publica, como evidencia la celebracion de la manifestacion que
tuvo lugar inmediatamente antes de la comision de los hechos sanciona-
dos. (...)

Por Ultimo, resulta oportuno abordar otros dos aspectos cuya im-
portancia no es baladi. En primer lugar debe advertirse sobre el riesgo
evidente de que el publico presente percibiera la conducta de los recu-
rrentes como una incitacion a la violencia y el odio hacia la Monarquia
y hacia quienes la representan. Aunque no consta que se produjeran in-
cidentes de orden publico, la connotacion destructiva que comporta la
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quema de la fotografia de los Reyes es innegable y, por ello, tal accidn
pudo suscitar entre los presentes reacciones violentas e “incompatibles
con un clima social sereno y minar la confianza en las instituciones demo-
craticas” (STEDH de 16 de julio de 2009, caso Feret c. Bélgica § 77), o, en
fin, avivar el sentimiento de desprecio o incluso de odio hacia los Reyes y
la institucion que representan, exponiendo a SS.MM. “a un posible riesgo
de violencia” (STEDH de 8 de julio de 1999, caso Sirek c. Turquia § 62),
pues, como ha advertido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “la
incitacidn al odio no requiere necesariamente el llamamiento a tal o cual
acto de violencia ni a otro acto delictivo” (STEDH de 16 de julio de 2009,
caso Feret c. Bélgica § 73).

Por otra parte, sequn doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, la imposicion de penas de prision por infracciones cometidas
en el ambito del discurso politico sélo es compatible con la libertad de
expresion garantizada por el art. 10 del Convenio en circunstancias ex-
cepcionales, especialmente cuando se han lesionado gravemente otros
derechos fundamentales, como en el supuesto de que se difunda un dis-
curso de odio o de incitacion a la violencia, como es el caso (STEDH de
15 de marzo de 2011, caso Otegi c. Espaiia, §§ 58 a 60, por remision a los
casos Bingél c. Turquia, nim. 36141/2004, ap. 41, de 22 de junio de 2010,
y, mutatis mutandis, Cumpdnd y Mazdre Rumania [GS], nUm. 33348/1996,
ap. 115, TEDH 2004-XI). En cualquier caso, en el presente supuesto la ini-
cial pena de prision fijada en aplicacion de lo previsto en el art. 490.3 CP
ha sido sustituida por multa de treinta meses a razon de una cuota diaria
de 3 euros, por lo que la cuantia final seria de 2.700 euros. Esta modalidad
de sancion se estima proporcionada a la entidad del hecho y el propio
Tribunal Europeo de Derechos Humanos no la ha considerado contraria
al Convenio (STEDH en el caso Otegi c. Espafia, §§ 58 a 60), pues aun-
que la multa no elimina la inscripcion de la condena penal en el Registro
de antecedentes penales (mutatis mutandis, SSTEDH de 26 de junio de
2007, caso Artun y Guvener c. Turquia, § 33, y de 19 de febrero de 2009,
caso Martchenko c. Ucrania, § 52), si mitiga notablemente sus efectos. Al
margen de tal dato, no puede olvidarse que la cuantia de la pena resul-
tante no deriva exclusivamente de la subsuncion en el tipo penal de los
hechos, sino también a la apreciacion de la circunstancia agravante de
ejecutar el hecho mediante disfraz (art. 22.2 CP), que obliga a imponer
una pena superior por razones diversas a la calificacion de la quema de la
fotografia de los Reyes como un delito de injurias, en concreto, en tanto
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es una circunstancia que favorece la ejecucion del delito y la impunidad
de sus autores.

En conclusion, por las razones ya expuestas debemos proclamar que
la conducta que determind la condena de los demandantes no estd am-
parada constitucionalmente por los derechos invocados en la demanda
a la libertad de expresion o de creencias, por lo que no merece la protec-
cion dimanante de los arts. 16.1y 20.1 a) CE.

VOTOS PARTICULARES

Voto particular que formula el Magistrado don Juan Antonio Xiol Rios
a la Sentencia dictada en el recurso de amparo avocado num. 956-2009

Con respeto a la opinion mayoritaria de mis compafieros del Tribu-
nal en la que se sustenta la Sentencia, manifiesto mi discrepancia con la
fundamentacion juridica y con el fallo. Considero que hubiera debido ser
estimatoria por vulneracion del derecho a la libertad de expresion [art.
20.1 a) CE].

1. Los derechos a la libertad de expresion e informacion estan inti-
mamente ligados a la democracia. La sensibilidad y la forma con que los
poderes de un Estado abordan y tratan estos derechos son un indicador
de la calidad de su democracia; por eso me alarma la tendencia restricti-
va de estos derechos en la mas reciente jurisprudencia constitucional. Es
una deriva de la que no se libran ni las empresas de telecomunicaciones
(STC 73/2014, de 4 de junio), ni los profesionales de la informacion (SSTC
176/2013, de 21 de octubre, 19/2014, de 10 de febrero, 0 18/2015, de 16 de
febrero), ni los miembros de organizaciones sociales (STC 65/2015, de 13
de abril). Por ese motivo, he hecho publica mi discrepancia con diversas
resoluciones de este Tribunal en esa materia (asi, SSTC73/2014 y 65/2015).
De nuevo, me veo en la obligacion de acudir a la posibilidad legal que me
brinda el art. 9o.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC)
para mostrar mi disidencia con otro ejemplo de esa tendencia. En esta
ocasion los afectados son dos ciudadanos condenados penalmente por
la utilizacion de una forma de expresion —la destruccion o quema de fo-
tos de representantes politicos o de simbolos politicos— que es amplia-
mente aceptada en los estandares internacionales de derechos humanos
como una inocua manifestacion del derecho a la libertad de expresion.

2. La opinion mayoritaria en que se sustenta la Sentencia considera
que la sancion penal impuesta a los recurrentes —privativa de libertad
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y sustituida por una sancion economica— por la comision de un delito
de injurias al Rey y a sus familiares (art. 490.3 del Cédigo Penal: CP, en la
redaccion dada por la Ley Organica 10/1995), con motivo de haber que-
mado la foto institucional del Jefe del Estado y su consorte tras una mani-
festacion antimonarquica e independentista en Cataluia, no vulnera sus
derechos a la libertad ideolodgica (art. 16 CE) y de expresion [art. 20.1 a)
CE]. El argumento para sustentar esta afirmacion, separandose por com-
pleto de cual fue la linea de razonamiento en la via judicial para funda-
mentar la condena de los recurrentes, es que esa conducta simbdlica no
supone el “legitimo” ejercicio de esos derechos, al ser una manifestacion
del denominado “discurso del odio”, que es uno de los limites intrinsecos
a ese ejercicio.

No me voy a extender en este Voto particular sobre dos aspectos que
comparto con la opiniéon mayoritaria, como son (i) que el lenguaje sim-
bolico, incluyendo la destruccion mediante el fuego de fotos y otros em-
blemas, es un acto comunicativo que implica el ejercicio del derecho a la
libertad de expresion; y (i) que el discurso del odio, en cualquiera de sus
manifestaciones, incluyendo su expresion a través del lenguaje simbdli-
o, supone una legitima restriccion del derecho a la libertad de expresion.
Mi discrepancia radica en que, a mi juicio, (i) la concreta conducta de des-
truccion mediante el fuego de una foto institucional del Jefe del Estado
y su consorte como la realizada por los recurrentes y en el contexto en
que fue desarrollada no es una manifestacion del “discurso del odio” que
suponga un ejercicio incurso en extralimitacion o abusivo y, por tanto,
“ilegitimo” del derecho a la libertad de expresion; (ii) que esa concreta
extralimitacion y por esa causa, hipotéticamente, no justifica la respues-
ta penal por aplicacion del delito de injurias al Rey y a sus familiares que
fue establecida en la via judicial previa; y (iii) que esa concreta respuesta
penal, ademas, no resulta necesaria y proporcionada ponderando los de-
rechos, valores e intereses constitucionales en conflicto.

|. LA BANALIZACION DEL DISCURSO DEL ODIO

3. La opinion de la mayoria, al argumentar que la conducta de los re-
currentes supuso un ejercicio de la libertad de expresion incurso en extra-
limitacion por incitar al odio contra el Jefe del Estado, banaliza el discur-
so del odio y su significacion como restriccion legitima de la libertad de
expresion.
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La jurisprudencia constitucional y la del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) han establecido dos notas distintivas para poder califi-
car un acto comunicativo como “discurso del odio”: (i) que suponga una
incitacion directa a la violencia y (ii) que se dirija contra los ciudadanos
en general o contra determinadas razas, creencias o actitudes vitales en
particular. Asi, en la STC 235/2007, de 7 de noviembre, se afirmd, “que
la libertad de expresion no puede ofrecer cobertura al llamado “discurso
del odio”, esto es, a aquel desarrollado en términos que supongan una
incitacion directa a la violencia contra los ciudadanos en general o con-
tra determinadas razas o creencias en particular. En este punto, sirve de
referencia interpretativa del Convenio la Recomendacion nim. R (97) 20
del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 30 de octubre de 1997,
que insta a los Estados a actuar contra todas las formas de expresion que
propagan, incitan o promueven el odio racial, la xenofobia, el antisemitis-
mo u otras formas de odio basadas en la intolerancia (SSTEDH caso Giin-
diz c. Turquia, de 4 de diciembre de 2003, § 41; caso Erbakan c. Turquia, de
6 de julio de 2006)" (FJ 5).

En coherencia con ello, el analisis que ha proyectado el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos sobre el discurso del odio, sea tomando como
enfoque el abuso del derecho del art. 17 del Convenio europeo para la
proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
(CEDH) —por ser una manifestacion “tendente a la destruccion de los de-
rechos o libertades reconocidos en el convenio”— o las propias limitacio-
nes que a la libertad de expresion se establecen en el art. 10.2 CEDH, apa-
rece siempre referido a supuestos de actos comunicativos que pudieran
ser interpretados como de incitacion a la violencia contra grupos y colec-
tivos basados en consideraciones étnicas, religiosas, nacionales, raciales,
de orientacion sexual, etc., o justificativos de tratamientos discriminato-
rios y limitativos del disfrute de los derechos humanos por parte de estos
grupos y los individuos que los integran. En ese contexto, cuando se ha
pretendido aplicar la doctrina del discurso del odio a supuestos de una
eventual incitacion u hostilidad contra personas singulares no integradas
en grupos vulnerables se ha negado que se trate de manifestaciones del
discurso del odio (STEDH caso Otegi Mondragdn c. Esparia, de 15 de mar-
zo de 2011, § 54); o0 se ha contrapuesto, precisamente, a otras restriccio-
nes legitimas de la libertad de expresion para la proteccion de intereses
individuales, como son la difamacion o la incitacion a ejercer violencia
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contra personas individuales y determinadas (STEDH caso Delfi As c. Es-
tonia, de 16 de junio de 2015).

Por otra parte, en lo que se refiere a que el acto suponga por si mismo
una incitacion directa al ejercicio de la violencia como resultado del dis-
curso del odio —solo por citar supuestos de actos simbdlicos que pueden
servir de parametro de enjuiciamiento en este caso— la STEDH caso Fd-
ber c. Hungria, de 24 de julio de 2012, estimo que no podia ser calificado
como una manifestacion del discurso del odio el hecho de mostrar una
bandera de polémicas connotaciones al paso de una manifestacion an-
tirracista. E, igualmente, la STEDH caso Murat Vural ¢ Turquia, de 21 de
octubre de 2014, tampoco considerd que fuera un ejercicio ilegitimo de la
libertad de expresion la conducta de cubrir de pintura efigies o estatuas
de personajes representativos del Estado. Esa misma conclusion ha sido
defendida por la STEDH caso Christian Democratic People’s Party ¢ Mol-
davia (nUm. 2), de 2 de febrero de 2010, § 27, en relacion con la destruc-
cion mediante el fuego de retratos de representantes politicos institucio-
nales y banderas. Esta jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos no hace sino entroncar con la vision mas extendida de que este
tipo de actos comunicativos son comportamientos socialmente conoci-
dos que han sido considerados como manifestacion de la libertad de ex-
presion por otros Tribunales Constitucionales, sefialadamente el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos de América [Sentencias dictadas en el
caso United States v. O'Brien, 391 U.S. 367 (1968), en relacidon con carti-
lla militar; en el caso Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989), y en el caso
United States v. Eichman, 496 U.S. 310 (1990), en relacidn con la bandera
nacional].

Por tanto, no puedo compartir que la conducta que dio lugar a la con-
dena penal de los recurrentes pueda ser considerada ni calificada como
una genuina manifestacion del discurso del odio. No reune las notas
esenciales de que (i) estuviera dirigida contra los ciudadanos en general
o contra determinadas razas, creencias o actitudes vitales en particular;
ni de que, como se argumentara mas extensamente a continuacion, (ii)
supusiera una incitacion directa a la violencia.

4. La argumentacion de la opinion mayoritaria en la que se sustenta
la Sentencia, acerca de que la conducta de los recurrentes suponia una
incitacion a la violencia y expresaba una amenaza a las personas de los
Reyes no resulta aceptable, ya que (i) se basa en una reconstruccion de
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los hechos declarados probados en la via judicial previa, vedada por el art.
44.1 b) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), mediante
la cual se pretende, recurriendo a la escenificacion y al lenguaje emotivo,
dotar al acto enjuiciado de una significacion que esta muy alejada de una
comprension normal de este tipo de conductas; y (ii) utiliza argumentos
justificativos totalmente descontextualizados y desconectados de una
normal interpretacion del acto desarrollado por los recurrentes, pues se
basa en exacerbar determinados elementos de caracter meramente sim-
bolico.

La exacta descripcion del relato de hechos probados ha sido reprodu-
cida en el antecedente 2 b). Los elementos facticos que fueron considera-
dos relevantes por el érgano judicial —el cual, con la inmediacion consti-
tucionalmente exigible, tenia la competencia de enjuiciamiento— son: (i)
desde el punto de vista del contexto, que la conducta de los recurrentes
se produjo —entrecomillo palabras del propio relato de hechos proba-
dos de la sentencia de instancia— “con motivo de la visita institucional de
S.M. el Rey a la ciudad de Gerona” y “en el curso de una concentracion en
la Plaza de Vino de esa capital. A dicha concentracion le habia precedido
una manifestacion encabezada por una pancarta que decia ‘300 afios de
Borbones, 300 afios combatiendo la ocupacion espafiola’; (ii) desde el
punto de vista de la apariencia de los recurrentes, que “iban con el ros-
tro tapado para no ser identificados”; (iii) desde el punto de vista de la
dinamica del acto, que “quemaron previa colocacion boca abajo... una
fotografia de SS.MM. los Reyes de Espaiia” y que “tras colocar la citada
fotografia de gran tamafio de SS.MM. los Reyes en la forma expuesta, en
el centro de la plaza se procedid por Enric Stern a rociarla con un liquido
inflamable y por Jaume Roura a prenderle fuego con una antorcha proce-
diendo a su quema”; y (iv) desde el punto de vista de las consecuencias,
que dicha conducta se desarrolld “mientras eran jaleados con diferentes
gritos por las varias decenas de personas que se habian reunido en la ci-
tada plaza”.

Frente a estos elementos del relato de hechos probados —a los que,
insisto, por mandato del art. 44.1 b) LOTC esta sujeto este Tribunal— la
opinidn de la mayoria opone que dos recurrentes desarrollaron esa con-
ducta —vuelvo a citas entrecomilladas de la sentencia que se funda en
dicha opinion— “tras haber situado en la plaza mayor de la ciudad de Ge-
rona una estructura metalica en la que se sujeta una fotografia de las efi-
gies de tamano real de los Monarcas, puesta «boca abajo»” (FJ 4, parrafo
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sexto). A partir de ello se hace también referencia a que "“la escenificacion
de este acto simbodlico traslada a quien visiona la grabacion videografica
la idea de que los Monarcas merecen ser ajusticiados” (FJ 4, parrafo sép-
timo).

Desde luego, ni la referencia a un supuesto traslado por los recurren-
tes de esa estructura metalica aparece en las resoluciones impugnadas
ni, en lo que a mi se me alcanza, ha sido objeto de visionado por este
Tribunal ningun tipo de grabacion videografica de los hechos ni ningun
otro medio de prueba a partir del cual se puedan extraer consecuencias
constitucionales de tal relevancia como son las relativas a la existencia de
una incitacion directa a la violencia, que, hay que recordarlo e insistir en
ello, no fue apreciada ni mencionada en la via judicial previa.

5.Esta reconstruccion de los hechos probados es la que sirve a la opi-
nion de la mayoria para concluir la existencia de una incitacion directa
a la violencia contra el Rey, expresiva de una amenaza, tomando como
fundamento los siguientes argumentos: (i) la escenificacion del acto sim-
bolico de la quema boca debajo de la fotografia; (ii) la premeditacion y
falta de espontaneidad de la conducta que se desarroll6 con una prepa-
racion previa y con la cara oculta; y (iii) la inexistencia de ningun tipo de
declaracion o manifestacion verbal posterior de la que se pudiese inferir
que se trataba de una mera oposicion politica a la monarquia.

Con este razonamiento, la opinidon mayoritaria exacerba determi-
nados elementos simbdlicos, muy repetidos en este tipo de manifesta-
ciones de protesta, hasta elevarlos a la categoria de incitacidn personal
al odio y calificarlos como expresion de una amenaza. Asi, el hecho de
que los recurrentes colocaran la fotografia boca abajo, una posicion que
la sentencia de apelacion califica expresamente de “claudicante”, y por
tanto, aun sin decirlo expresamente, ofensiva o denigrante, no resulta
concluyente. Esta circunstancia aparece directamente conectada con
una expresion de la reivindicacion politica de los recurrentes en favor del
derrumbamiento o de la caida del sistema monarquico vigente en Espaia
Yy, €n consecuencia, es una manifestacion de su opinion hostil a la institu-
cion monarquica que simboliza la fotografia de sus majestades los Reyes
y esta en la linea del activismo politico que anima toda la conducta de los
recurrentes, segun afirma la sentencia de primera instancia, confirmada
en apelacion. Teniendo en cuenta esta opinion u opcidn ideoldgica de los
recurrentes, abiertamente contraria a la Corona —opinion legitima en el
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marco que garantiza la Constitucion— no aparece circunstancia alguna
en las Sentencias recurridas que permita apreciar que la colocacion de
la fotografia en posicidn invertida busque otra cosa que manifestar una
posicion de rechazo de la institucidon como 6rgano constitucional. Invertir
una fotografia, como una bandera, es una reiterada forma de manifestar
el disqusto que acompana estos actos reivindicativos, ajeno a la preten-
sion de que en conexion con ello se desarrollen actos de violencia perso-
nal.

El hecho de que los demandantes de amparo actuaran encapuchados
es, en el criterio de la opinidon mayoritaria, otro elemento relevante que
prueba, se dice, hasta qué punto los propios recurrentes eran conscientes
del caracter ilicito de su accidon y premeditaron su conducta. Esta con-
clusion carece, sin embargo, de significacion concluyente. La aplicacion
de los tipos penales, con caracter general, no depende de la percepcion
subjetiva que tengan los protagonistas sobre el grado de ilicitud de su
conducta. Por otra parte, como testimonian las resoluciones judiciales
que cita la Sentencia de primera instancia, existen en la jurisprudencia or-
dinaria casos de condena penal por hechos similares que podian explicar
la percepcidn de quienes asi actuaban, por lo que atribuir valor decisivo
a aquella circunstancia equivaldria a dar valor concluyente a esos prece-
dentes judiciales, claudicando del enjuiciamiento constitucional que nos
corresponde.

Del mismo modo, tampoco resulta definitivo el argumento de que
junto con la quema de la foto no se pronunciara ninguna expresion o
mensaje del que cupiera inferir la oposicidn politica a la institucion mo-
narquica por parte de los recurrentes. No creo que sea necesario insistir
en el activismo politico de estos ni en que el acto se realizd —como se in-
fiere de la Sentencia de primera instancia y admite expresamente la Sen-
tencia de apelacion— sin solucion de continuidad con una manifestacion
antimonarquica e independentista, en que se identificaba a la dinastia
borbdnica con la ocupacion espanola del territorio catalan, ni en la sufi-
ciencia comunicativa, al margen de cualquier tipo de expresidn verbal, de
este tipo de actos simbdlicos.

Por Ultimo, no me parece adecuado ni suficientemente ponderado en
el contexto de la proliferacion internacional de actos muy semejantes al
protagonizado por los recurrentes —y que son ampliamente difundidos
por los medios de comunicacion hasta hacer de ellos una imagen coti-
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diana— que la opinion de la mayoria sustente que este acto simbdlico
traslada “la idea de que los Monarcas merecen ser ajusticiados” y que
ello “provoca un mayor impacto en una sociedad democratica, como la
espanola, que de forma expresa excluye en su Constitucion la pena de
muerte (art. 15 CE)” (fundamento juridico 4, parrafo séptimo, de la Sen-
tencia). Me resulta penoso que a la banalizacion del odio se le una aho-
ra una banalizacion de la pena de muerte. Ninguna de ellas es necesaria
ni contribuye a justificar una desestimacion de este recurso de amparo.
Extraer del hecho de la quema de unas fotografias la conclusion de que
los recurrentes estaban pretendiendo la muerte de los Reyes es un pa-
ralogismo que desborda mas alld de lo imaginable la comprension que
un espectador neutral puede formarse en el ambito del discurso racional.

6. Frente a esta forma extrema de razonamiento, considero, de ma-
nera mas ponderada, que, ciertamente, un acto de destruccion puede
sugerir una accion violenta y, en consecuencia, susceptible en hipdtesis
de albergar mensajes que no merecen proteccion constitucional. Pero,
como es obvio, no es juridicamente indiferente manifestar la protesta o
el sentimiento critico utilizando medios o instrumentos inocuos para la
seguridad y dignidad de las personas o hacerlo incitando a la violencia o
atentando contra la dignidad de las personas que integran la institucion
simbolizada. No cabe controvertir que el tipo de conductas como las de-
sarrolladas por los recurrentes tiene una carga negativa evidente; pero
en el caso concreto no fue acompanada de una invitacion a la violencia
ni suscito reacciones de esta naturaleza ni desembocé en perturbaciones
del orden puUblico, pues ninguna consecuencia de ese tipo fue reflejada o
valorada por los érganos judiciales para justificar su condena, sino solo la
existencia de manifestaciones ruidosas de adhesion por parte de perso-
nas concurrentes. La Sentencia del Pleno de la Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional recurrida refiere que los dos demandantes de amparo,
después de quemar la fotografia, “seguidamente [se] retiran e intenta[n]
confundirse con el resto de los asistentes”.

Es relevante también que la accion de los recurrentes se desenvolvid
en el marco y con ocasion de una concentracion ciudadana convocada en
protesta por la visita de los Reyes a la ciudad de Girona encabezada por
una pancarta con el lema “300 afios de Borbones, 300 afios de ocupacion
espafiola” y, por tanto, en un contexto de activismo politico. En ese mar-
co, el derecho a la libertad de expresion alcanza una mayor amplitud y
resulta especialmente resistente a las restricciones que en otras circuns-
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tancias habrian de operar. El contexto de actuacion de los recurrentes se
relaciona, ademas, con cuestiones de relevancia general sobre la forma
politica del Estado y la vigencia de los 6rganos constitucionales como ele-
mentos definidores de nuestro sistema constitucional. Esta circunstancia
también debe ser objeto de consideracion al ponderar los intereses en
juego, aligual que el hecho de que no aparece que la conducta enjuiciada
implicase una critica directa sobre aspectos personales o intimos de los
Reyes, sino que todos los datos recogidos en las sentencias de primera
instancia y de apelacion ponen de manifiesto que se trataba de una ma-
nifestacion de hostilidad al érgano constitucional que encarnan. Estos
elementos atestiguan y acentuan el caracter de critica institucional y po-
litica de la conducta de los recurrentes ajena al nicleo de la dignidad de
las personas y desde luego a su integridad fisica o seguridad personal. En
este marco resultan ampliados los limites de la critica constitucionalmen-
te protegida, pues no es la misma la posicidn constitucional que ocupa el
honor de las personas que la que ocupa la dignidad o el prestigio de las
instituciones. Asi, como se afirma en la STEDH caso Morice c. Francia, de
23 de abril de 2015, “en términos generales, si bien es legitimo que las
instituciones del Estado, como garantes del orden publico institucional,
sean protegidas por las autoridades competentes, la posicion dominan-
te ocupada por esas instituciones requiere que las autoridades muestren
una moderacion en recurrir a procesos penales (véase SSTEDH caso Cas-
tells v. Espana, 23 de abril de 1992, § 46, serie A no. 236; caso InCal v.
Turkey [GC], 9 de junio de 1998, § 54, informes 1998-1V; caso Lehideux e
Isorni c. Francia, 23 de septiembre de 1998, § 57, informes 1998-VII; caso
Ozturk v. Turquia [GC], 28 de septiembre de 1999, § 66, ECHR 1999-VI; y
caso Otegi Mondragon c. Espafa, N° 2034/07, § 58, TEDH 2011)" (§ 127).

A esos efectos, tampoco cabe olvidar, como es reiterado por la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que no puede
establecerse una proteccion privilegiada de los jefes de Estado frente
al ejercicio de los derechos a la libertad de expresion e informacion (asi,
SSTEDH caso Colombani c Francia, de 25 de junio de 2002; caso Artun y
Givener cTurquia, de 26 de junio de 2007; caso Gutiérrez Sudrez c Espafia,
de 1 de junio de 2010; caso Eon ¢ Francia, de 14 de marzo de 2013; caso
Couderc Et Hachette Filipacchi Associés ¢ Francia, de 12 de junio de 2014).
Creo que, en este sentido, es paradigmatica la siguiente cita de la STEDH
caso Couderc Et Hachette Filipacchi Associés ¢ Francia, de 12 de junio de
2014: “El Tribunal concluye igualmente que el interés de un Estado por
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proteger la reputacion de su propio Jefe de Estado o del de un Estado
extranjero no puede justificar conferir a este Ultimo un privilegio o una
proteccion especiales frente al derecho a informar y a expresar opiniones
sobre ellos. Pensar otra cosa no se conciliaria con la practica y la concep-
cion politica actual” (§ 58).

(..r)

En conclusion, una valoracion intelectiva de los hechos declarados
probados en la via judicial previa solo permite concluir que la finalidad
predominantemente politica del mensaje que se lanzaba con la conducta
desarrollada por los recurrentes no comporto, a pesar de su hostilidad a
la institucion monarquica, la difusion de un discurso de incitacion a la vio-
lencia contra la Corona o sus titulares ni expresé amenaza alguna contra
ellos. Y, en esa medida, al tratarse de un mero acto de rechazo hacia la
institucion monarquica, constitucionalmente protegido, no puede legiti-
mar por si solo ninguna restriccion del ejercicio de la libertad de expresion
mediante la imposicion de una sancién penal.

Il. UNA CONDENA FRENTE A LA LIBERTAD DE EXPRESION
INCOHERENTE CON EL INTERES PROTEGIDO POR EL TIPO PENAL

7. El discurso del odio, en los términos expuestos y ya criticados, ha
sido el argumento utilizado por la opinién mayoritaria para justificar que
la conducta de los recurrentes supuso un ejercicio del derecho a la liber-
tad de expresion incurso en extralimitacion y, por tanto, que resultaba
legitima la restriccion de este derecho.

Pues bien, al margen de mi discrepancia ampliamente desarrollada
respecto de esa conclusion, todavia debo incidir en una segunda cuestion
sobre la que disiento de la opinidn mayoritaria. Estimo que en esta posi-
cion no se ha ponderado adecuadamente que lo enjuiciado en este pro-
ceso constitucional no era la conducta de los recurrentes, sino la reaccion
estatal frente a ella, lo que ha desfigurado, hasta hacerlo irreconocible, el
juicio de constitucionalidad que hubiera sido preciso realizar. Por tanto,
debo detenerme en unas breves reflexiones sobre lo que supone la reac-
cion penal frente al ejercicio del derecho a la libertad de expresion vy el
alcance revisor de un tribunal de garantias ante este tipo de supuestos y
las disfunciones que genera la resolucidn de este Tribunal.

8. La opinion mayoritaria, siguiendo una doctrina jurisprudencial que
comparto plenamente, acepta que el analisis de constitucionalidad que
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debe realizar este Tribunal bajo la invocacion de derecho a la libertad de
expresion no se circunscribe a examinar la razonabilidad de la motivacion
de la resolucion judicial. Debe resolver, con plena autonomia, el eventual
conflicto entre los derechos e intereses constitucionales afectados aten-
diendo al contenido que corresponde a cada uno de ellos, aunque para
este propdsito sea preciso utilizar criterios distintos a los aplicados por
los 6rganos judiciales.

Esta autonomia —respetando los hechos declarados probados, tal co-
mo exige el art. 44.1 b) LOTC— est34, sin embargo, limitada también por
la propia naturaleza de la resolucidn judicial que da lugar al recurso de
amparo. A esos efectos, no puede obviarse que el objeto de impugnacion
en este recurso es una condena penal por injurias al Rey y a sus familiares.
En el Voto particular que formulé a la STC 65/2015, de 13 de abril, expu-
se con amplitud que en los supuestos en que el Estado reacciona recu-
rriendo al derecho penal frente a conductas que considera un ejercicio de
la libertad de expresion abusivo o incurso en extralimitacion, el analisis
constitucional no puede limitarse a una mera ponderacion del eventual
conflicto entre el contenido de este derecho fundamental y el de los va-
lores o intereses constitucionales que legitiman su restriccion. En tales
casos, es necesario que se escrute la legitimidad constitucional de la re-
accion penal del Estado para la proteccion de esos valores o intereses que
se pretenden salvaguardar con la restriccion de la libertad de expresion.

En aquel supuesto, puse en relacion la legitimidad constitucional de
la reaccion penal con la exigencia de efectuar un juicio de necesidad y de
proporcionalidad en que se ponderara si el eventual exceso o abuso en el
ejercicio de la libertad de expresidn era de tal magnitud —y la lesidn co-
rrelativa que generaba en ese otro valor o interés constitucional era de tal
importancia— que resultaba justificado acudir a la imposicion de penas
privativas de libertad o multas penales. Ahora debo anadir que, dentro
de esa labor de escrutinio de la legitimidad constitucional de la respuesta
penal que compete a este Tribunal, debe incluirse también la exigencia
de que exista una linea de coherencia entre el concreto limite que este
Tribunal considera que justifica la restriccion de la libertad de expresion
y el precepto penal por el que se ha sido condenado. Considero que esta
elemental exigencia no ha sido respetada en este caso.

Me explico. El art. 20.4 CE establece diversos limites constitucionales
a los derechos a la libertad de expresion y de informacion. Unos tienen
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que ver con intereses o derechos subjetivos —derecho al honor, a la inti-
midad vy a la propia imagen—y otros con intereses colectivos —la protec-
cion a la juventud y a la infancia—. Cabe también fundamentar una legi-
tima restriccion del derecho a la libertad de expresion en otros intereses
constitucionales, incluyendo el previsto en el art. 16.1 CE para la libertad
ideoldgica —el mantenimiento del orden publico protegido por la ley—y
el que se aprecia en la opinion mayoritaria referido al “discurso del odio”.
La eventual lesion de esos derechos subjetivos o intereses constituciona-
les legitimadores de la restriccion del derecho a la libertad de expresion
puede dar lugar a una reaccion punitiva con los limites y en la medida
en que esté previsto en la legislacion sancionadora de referencia. Ahora
bien, por tratarse de una respuesta punitiva, no resulta indiferente cual
sea el concreto limite que se afirma que ha traspasado la conducta enjui-
ciada. Es evidente que no es lo mismo entender justificada una restriccion
de la libertad de expresion mediante la reaccion penal por lesionarse un
derecho de la personalidad de una concreta persona que por resultar vul-
nerado un interés colectivo. Tampoco lo es cuando esa lesion se refiere al
derecho al honor o la dignidad personal o cuando se refiere a su sequri-
dad personal. En cada uno de esos supuestos los tipos sancionadores son,
|6gicamente, diferentes y es obligado que exista una correspondencia o
conexion de coherencia entre el interés constitucional cuya proteccion
justifica la restriccion de la libertad de expresion y el que esta protegido
en el concreto tipo penal en que se fundamenta la reaccidn punitiva del
Estado. A cualquiera se le alcanza que este Tribunal no puede considerar
constitucionalmente aceptable una condena penal basada en que se ha
lesionado el honor de un sujeto o la dignidad de una institucion, cuando
viene a concluir que no es el honor de ese sujeto o la dignidad de esa insti-
tucion el interés constitucional que legitima la injerencia en la libertad de
expresion del sujeto activo, sino su integridad fisica por haber sido sujeto
pasivo de una incitacion a que se ejerzan actos violentos contra él.

9. Este principio de coherencia no ha sido respetado por la opinidn
mayoritaria y la consecuencia, a todas luces anémica y disfuncional, ha
sido que se ha acabado justificando constitucionalmente una sancion pe-
nal basada en el art. 490.3 CP —por haberse lesionado un interés institu-
cional como es el prestigio de la institucion monarquica—, cuando, por el
contrario, el fundamento que dicha opinidn defiende como legitimador
de la injerencia en el ambito de la libertad de expresion es la incitacion
directa a la violencia y la expresion de una amenaza contra el Rey, lo que,
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en su caso, tiene su ambito especifico de proteccion penal en el art. 490.2
CP que regula las amenazas contra el Rey y sus familiares.

Insisto en ello: como el objeto directo de nuestro enjuiciamiento cri-
minal no era la conducta de los recurrentes, sino la reaccion penal con-
sistente en su condena por un delito de injurias del art. 490.3 CP, incluso
aceptando que esa conducta fuera una manifestacion del discurso del
odio, solo se podria estar de acuerdo con la premisa de que el acto de
los recurrentes supuso un ejercicio de la libertad de expresion incurso en

extralimitacion, pero no con la conclusion de que esta justificada la
concreta reaccion penal que era el objeto de nuestro analisis de consti-
tucionalidad.

Por tanto, una posicién como la defendida por la opinién mayoritaria
y reflejada en la sentencia, que alteraba de manera sustancial el razo-
namiento en virtud del cual se justificaba la restriccidn de la libertad de
expresion y la condena en via judicial, hubiera debido llevar, en su caso, a
la anulacion de las resoluciones judiciales impugnadas.

1. UNA RESPUESTA SANCIONADORA DESPROPORCIONADA EN
RELACION CON EL EJERCICIO DE UN DERECHO FUNDAMENTAL

10. El Ultimo de los aspectos respecto de los que discrepo de la posi-
cion de la mayoria consiste en que mantengo que, en el caso en que es-
tuviera justificada una restriccion de la libertad de expresion frente a este
tipo de conducta, la respuesta estatal consistente en una reaccion puniti-
va con una pena privativa de libertad (quince meses de prision) sustituida
por una sancién pecuniaria de 2.700 euros, no resulta proporcionada. En
efecto, este Tribunal ha establecido una serie de reglas que deben ser to-
madas en consideracidn por los drganos judiciales penales a la hora de
enjuiciar este tipo de conductas para efectuar el adecuado juicio de pon-
deracion. Entre ellas cabe destacar que:

() Eleventual conflicto entre las libertades reconocidas en el art. 20
CE, de expresion e informacion, y otros derechos y bienes juridi-
camente protegidos, no puede resolverse mediante la considera-
cion de que sean absolutos los derechos y libertades contenidos
en la Constitucion, pero tampoco puede atribuirse ese caracter
absoluto a las limitaciones a que han de someterse esos derechos
y libertades. De ese modo, en la aplicacion de los tipos penales
que suponen un limite al ejercicio de las libertades de expresion
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e informacion, no cabe estimar preponderante en todo caso uno
de los derechos en cuestion, protegiendo siempre la buena fama
afectada, o el derecho a informar o a expresarse libremente, sino
que, tomando en consideracion todas las circunstancias, debera
ponderarse si la conducta enjuiciada se ha llevado a cabo dentro
del ambito protegido constitucionalmente o, por el contrario, si
se ha transgredido ese ambito, pero valorando que mientras la
conducta se atenga a los fines y objetivos constitucionalmente
previstos no podra considerarse que ha afectado ilegitimamente
la buena fama o el honor de una persona, o el prestigio de una
institucion, de modo que quepa una sancion penal al respecto
(STC 105/12990, de 6 de junio, FJ 3).

La determinacion de que una conducta se ha desarrollado dentro
del ambito protegido constitucionalmente por la libertad de ex-
presion ha de realizarse teniendo presente el haz de garantias y
posibilidades de actuacion o resistencia que otorga, de modo tal
que no puede incluirse entre los supuestos sancionables aquellos
que son un legitimo ejercicio de la libertad de expresion, ya que
los hechos probados no pueden ser a un mismo tiempo valorados
como actos de ejercicio de un derecho fundamental y como con-
ductas constitutivas de un delito (STC 29/2009, de 26 de enero, FJ
3).

Incluso en el caso en que se concluyera que la conducta no consti-
tuye el legitimo ejercicio del derecho fundamental y aun cuando
esté prevista legitimamente como delito en un precepto penal,
no puede reaccionarse sancionando penalmente esa conducta
sin realizar un previo juicio de proporcionalidad (STC 110/2000,
de 5 de mayo, FJ 5). El enjuiciamiento que debe desarrollar el
juzgador penal en relacion con este tipo de delitos debe tener
también muy presente el criterio de la proporcionalidad, que
tiene especial aplicacion cuando se trata de proteger derechos
fundamentales frente a limitaciones o constricciones, procedan
estas de normas o de resoluciones singulares. Conforme a este
principio, debe negarse legitimidad constitucional a las limita-
ciones o sanciones que incidan en el ejercicio de los derechos
fundamentales de forma poco comprensible de acuerdo con una
ponderacion razonada y proporcionada de los mismos y exigir
que toda accion penalmente deslegitimadora del ejercicio de un
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(V)

derecho fundamental, adoptada en proteccion de otro derecho
fundamental que se enfrente a él, sea equilibradora de ambos de-
rechos y proporcionada con el contenido y finalidad de cada uno
de ellos (STC 85/1992, de 8 de junio, FJ 4). La dimensidn objetiva
de los derechos fundamentales y su caracter de elementos esen-
ciales del ordenamiento juridico permiten afirmar que no basta
con la constatacion de que la conducta enjuiciada sobrepasa las
fronteras de la expresion constitucionalmente protegida, sino
que ha de garantizarse que la reaccion frente a dicha extralimita-
cion no pueda producir por su severidad un sacrificio innecesario
o desproporcionado de la libertad de la que privan, o un efecto
disuasorio o desalentador del ejercicio de los derechos funda-
mentales implicados en la conducta sancionada (SSTC 2/2001,
de 15 de enero, FJ 3; 0 108/2008, de 22 de septiembre, FJ 3). En
Ultima instancia, atendiendo al caracter especialmente aflictivo
de una sancion penal, tampoco cabe concebir un sistema en que
solo conviva el terreno de lo constitucionalmente protegido y el
de lo punible penalmente (STC 104/2011, de 20 de junio, FJ 6).

Elinstrumento penal solo sera constitucionalmente licito cuando,
tras realizar de una manera adecuada los juicios de ponderacion
y proporcionalidad anteriormente sefialados, pueda concluirse
que la conducta enjuiciada se desarrollé bajo la sola apariencia
del ejercicio de un derecho fundamental, habida cuenta de que,
por su contenido, por la finalidad a la que se orienta o por los me-
dios empleados, suponia desnaturalizar el ejercicio del derecho
y se situaba, objetivamente, al margen del contenido propio del
mismo (STC 185/2003, de 27 de octubre, FJ 5).

El hecho de que la sancidn privativa de libertad fuera sustituida por
una multa penal de 2.700 euros no resulta significativo a los efectos del
necesario juicio de necesidad y proporcionalidad, ya que, como ha rei-
terado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, lo relevante es que
la utilizacion y el recurso a la maxima expresion del poder punitivo del
Estado determina un efecto disuasorio en el ejercicio de estos derechos
fundamentales (asi, STEDH caso Morice c Francia, de 23 de abril de 2015,

§127).

11. No voy a volver a insistir en que la conducta de los demandantes
se desarrolld en el contexto de las libertades ideoldgicas y de expresion y
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en que con ella no se incidié de manera directa en ningun derecho consti-
tucional subjetivo del titular de la jefatura del Estado o en el prestigio de
la institucion. En ese sentido, recurrir al derecho penal para sancionar el
contenido comunicativo del acto simbdlico desarrollado es una medida
innecesaria y desproporcionada en una sociedad democratica. Entre las
posibles limitaciones constitucionales que pueden imponerse al ejercicio
de unos derechos tan vinculados al sistema democratico como son las
libertades ideoldgica y de expresion no cabe colocar la mera y simple de-
fensa de las instituciones, aunque sean basicas en la actual concepcion
constitucional del Estado, frente a las mas aceradas criticas, maxime to-
mando en consideracion, como ya se ha afirmado, que nuestra Constitu-
cion no se configura como una democracia militante (STC 235/2007, de 7
de noviembre, FJ 4).

De ese modo, la Unica y eventual limitacion oponible al ejercicio de
estos derechos por parte de los recurrentes no podria venir derivada del
hecho de la idea u opinidon que se manifestaba, sino solo de la forma en
que se hizo. A ese respecto, como ya se ha expuesto, una de las limita-
ciones constitucionales a cualquier manifestacion de las libertades ideo-
l6gica y de expresion es la necesaria para el mantenimiento del orden
publico protegido por la ley. Desde esa perspectiva, el relato de hechos
probados recogido en las resoluciones impugnadas recoge determinados
elementos que, con independencia del inocuo contenido del mensaje que
se pretendia transmitir por los demandantes con su conducta, hipotéti-
camente podrian haber sido valorados como susceptibles de poner en
riesgo la seguridad de bienes ajenos y personas, como son las circunstan-
cia de que se portara liquido inflamable y una antorcha encendida y que
se prendiera fuego en el marco de una alta concentracion de personas a
una foto que se dice de grandes dimensiones. Todas estas circunstancias
sobre el modo en que se desarrollo el acto comunicativo hubieran quiza
servido, hablando en términos hipotéticos, para su eventual subsuncion
en algun tipo sancionador penal o administrativo de gravedad y natura-
leza muy distinta.

Ahora bien, como ya se ha expuesto, la funcion que debe desarro-
llar un tribunal de garantias constitucionales en este tipo de supuestos
de reaccion penal ante el ejercicio supuestamente incurso en extralimi-
tacion del derecho a la libertad de expresion no puede ser la busqueda
imaginativa de cualquier limite hipotéticamente concurrente que no ha-
ya sido el que concretamente justificaba la reaccidon penal y fue objeto
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de contradiccion en el proceso de instancia. Por tanto, al igual que antes
ha sucedido con el discurso del odio, no merece la pena insistir en una
opcion o posibilidad ajena al proceso penal sequido, a los principios de
contradiccion y defensa a los que este estd sujeto, y, por lo tanto, a nues-
tro enjuiciamiento.

12. En conclusion, al no constar la demostracion de la concurrencia de
circunstancias aptas para probar el exceso en la conducta expresiva de los
recurrentes ni desde la perspectiva del honor o prestigio de la Corona o su
titular —como ha sido sostenido en via judicial— ni desde la perspectiva
del “discurso del odio” —como sostiene la posicion de la mayoria en que
se funda la Sentencia— debe concluirse que la condena penal de los recu-
rrentes por la conducta enjuiciada supuso una decision judicial ilegitima-
mente restrictiva del ejercicio de las libertades ideoldgica y de expresion,
por innecesaria y desproporcionada. Y, por tanto, lo procedente hubiera
sido otorgar el amparo solicitado y la anulacion de las resoluciones judi-
ciales recurridas.

OBJECION DE CONCIENCIA
Sentencia 151/2014, de 25 de septiembre de 2014°

Recurso de inconstitucionalidad 825-2011. Interpuesto por mas de
cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso de
los Diputados en relacion con la Ley Foral de Navarra 16/2010, de 8 de
noviembre, por la que se crea el registro de profesionales en relacion con
la interrupcion voluntaria del embarazo.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. (...)

Los Diputados recurrentes argumentan que la inconstitucionalidad
de la Ley Foral impugnada se fundamenta en dos motivos. El primero se
refiere a la falta de competencia de la Comunidad Foral de Navarra para
regular por medio de una ley el procedimiento de declaracion de objecidn
de conciencia de los profesionales sanitarios directamente implicados en
la interrupcion voluntaria del embarazo, asi como para crear un registro

6 BOE nUm. 261 de 28 de octubre de 2014.
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de profesionales sanitarios objetores de conciencia a dicha practica. En
segundo término, los recurrentes aducen que los preceptos anteriormen-
te citados limitan de forma desproporcionada el ejercicio de la libertad
ideoldgica y de la intimidad, al exigir, a quienes deciden ejercer el dere-
cho a la objecién de conciencia, el cumplimiento de unas obligaciones
que, a su juicio, exceden los términos de la normativa estatal.

Por su parte, el Letrado del Parlamento de Navarra, en la represen-
tacion que legalmente ostenta y con los argumentos que han quedado
expuestos con detalle en los antecedentes, solicita la desestimacion del
recurso, al entender que no concurre ninguna de las tachas de inconstitu-
cionalidad alegadas.

2.(...)

3. (...)

4. (...)

5. Sentado cuanto antecede, estamos en condiciones de analizar el
contenido de la Ley Foral 16/2010 para determinar si ha invadido el dmbi-
to competencial reservado a la ley estatal, como aducen los recurrentes,
0 si, como indica la exposicion de motivos de la Ley impugnada y argu-
menta el Letrado del Parlamento de Navarra, se limita a regular aspectos

organizativos y procedimentales en el marco de las competencias auto-
némicas en materia de sanidad.

Asimismo examinaremos, en los casos en que proceda, el segundo de
los motivos de inconstitucionalidad alegado por los recurrentes, quienes
consideran que los requisitos exigidos por la Ley Foral para el ejercicio del
derecho ala objecion de conciencia, recogidos en los arts. 1, 3, 4, 5y 6 son
contrarios al principio de proporcionalidad y al principio de favor liberta-
tis, en relacion con los derechos a la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE) y a
laintimidad (art. 18.1 CE), al entender que suponen un sacrificio excesivo
e innecesario en el ejercicio del mismo. En todo caso, hemos de recordar
que, si bien este Tribunal ha afirmado en multiples ocasiones que el prin-
cipio de proporcionalidad constituye un canon de constitucionalidad que
tiene especial aplicacion cuando se trata de proteger derechos funda-
mentales frente a limitaciones o constricciones, procedan estas de nor-
mas o de resoluciones singulares, el principio de favor libertatis opera no
tanto como canon de constitucionalidad de la norma, sino como criterio
hermenéutico a tener en cuenta en su aplicacion.
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Pues bien, la Ley Foral, recurrida en su totalidad, consta de seis arti-
culos que vamos a agrupar segun el orden l6gico que impone su enjuicia-
miento desde la perspectiva constitucional, sin atenernos a una correla-
cion puramente numeérica.

Asi, los recurrentes impugnan los arts. 1 b) y 4 de la Ley 16/2010 en
los que se fija, entre otros extremos, que la Ley tiene por objeto “crear
y regular el Registro de profesionales sanitarios objetores de conciencia
a realizar la interrupcion voluntaria del embarazo en el Servicio Navarro
de Salud-Osasunbidea” [art. 1 b)], concretando que en dicho registro se
inscribiran “las declaraciones de objecion de conciencia a realizar la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, asi como las revocaciones de las mis-
mas” [art. 4.3 a)], y que tiene como fin “facilitar la necesaria informacion
a la Administracion Sanitaria de Navarra para que esta pueda garantizar
una adecuada gestion de dicha prestacion sanitaria” [art. 3.3 b)].

Para los Diputados recurrentes la Comunidad Foral carece de com-
petencia para crear dicho registro, argumentando que nada al respecto
establece la legislacion basica del Estado, y afiadiendo que su creacion
afecta al contenido esencial de un derecho fundamental y ha de regu-
larse mediante ley organica. Asimismo, desde un punto de vista sustan-
tivo, aducen que para gestionar adecuadamente la prestacion relativa
a la interrupcion voluntaria del embarazo no resulta necesario saber el
nombre de los médicos y sanitarios objetores, y que la existencia de un
registro puede convertirse en un elemento de coaccion que puede llegar
a impedir, por el temor a represalias o discriminaciones, el libre ejercicio
del derecho a la libertad ideoldgica y religiosa que reconoce el art. 16.1
CE. Para dar respuesta a estas alegaciones debemos comenzar recordan-
do que no resulta inconstitucional que una ley autondmica disponga la
creacion de un registro, incluso aunque vinculara al ejercicio de un de-
recho fundamental, siempre y cuando las disposiciones dirigidas al es-
tablecimiento y regulacion del mismo no sobrepasen las competencias
autondmicas y no afecten al contenido esencial del derecho en cuestion.
Por otro lado, si bien es cierto, como indican los demandantes, que el art.
19.2 de la Ley Organica 2/2010 no dispone expresamente la creacion de
registros de profesionales sanitarios objetores de conciencia a la realiza-
cion de la interrupcion voluntaria del embarazo, si exige que la declara-
cion del objetor se haga por antelacidn y por escrito. El cumplimiento de
dichos requisitos ha de quedar acreditado, como es ldgico, en algun tipo
de documento que debido a los datos de caracter personal que contiene,

Laicidad y libertades n° 15 - 2016. Pags. 339 a 448

389



Fernando Amérigo

constituye per se un fichero a los efectos previstos en el art. 3 b) de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter
personal (LOPD), toda vez que se trata de un conjunto organizado de da-
tos de caracter personal susceptibles de tratamiento.

Partiendo de lo expuesto, que dicho fichero adopte la forma y la na-
turaleza de un registro es una opcion legislativa derivada de la obligacion
de que la declaracion de objecion de conciencia se realice con antelacion
y por escrito, todo ello en el marco del art. 53 LORAFNA, que otorga a
la Comunidad Foral de Navarra, en materia de sanidad, el desarrollo le-
gislativo y la ejecucion de la legislacion basica del Estado, asi como la
competencia para organizar y administrar todos los servicios sanitarios
en su territorio, por lo que no puede afirmarse que la Ley Foral contra-
diga o vaya mas alla de lo permitido por el art. 19.2 de la Ley Organica
2/2010 por la creacion de un registro de profesionales en relacion con la
interrupcion voluntaria del embarazo que, lejos de constituir un limite al
ejercicio del derecho, como aducen los recurrentes, establece, por un la-
do, una prueba de que el objetor ha realizado la declaracion cumpliendo
los requisitos legalmente previstos y, por otro, ayuda a garantizar, como
se vera mas adelante, la sequridad y confidencialidad de unos datos a los
que necesariamente deben tener acceso los responsables pertinentes del
servicio publico de salud, a fin de que tengan conocimiento de las dispo-
nibilidad del personal sanitario y puedan organizar en la debida forma la
prestacion de la interrupcion voluntaria del embarazo con medios pro-
pios, si ello es posible, o0 mediante contratacion de personal externo o
concierto con entidades privadas, de acuerdo con lo previsto en la Ley
Organica 2/2010.

Por otro lado, la creacion de un registro no se contradice con la doc-
trina constitucional dictada hasta la fecha en materia de objecion de
conciencia, concretamente en relacion con el derecho a la objecion de
conciencia como exencion al servicio militar obligatorio, segun la cual
el ejercicio de este derecho no puede, por definicion, permanecer en la
esfera intima del sujeto, pues trae causa en la exencion del cumplimien-
to de un debery, en consecuencia, el objetor “ha de prestar la necesaria
colaboracion si quiere que su derecho sea efectivo para facilitar la tarea
de los poderes publicos en ese sentido (art. 9.2 CE), colaboracion que ya
comienza, en principio, por la renuncia del titular del derecho a mante-
nerlo —frente a la coaccion externa— en la intimidad personal, en cuan-
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do nadie esta obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias
(art. 16.2 CE)” (STC 160/1987, de 27 de octubre, FJ ).

La creacion de un registro autondmico de profesionales en relacion
con la interrupcion voluntaria del embarazo con la finalidad de que la
Administracion autonomica conozca, a efectos organizativos y para una
adecuada gestion de dicha prestacidn sanitaria, quienes en ejercicio de
su derecho a la objecion de conciencia rechazan realizar tal practica, no
estd sometida a reserva de ley orgdnica, no invade las bases estatales
en materia de sanidad, no afecta a las condiciones basicas que han de
garantizar la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de sus dere-
chos, y su existencia no implica, per se, un limite al ejercicio del derecho
a la objecion de conciencia recogido en el art. 19.2 de la Ley Organica
2/2010, ni un sacrificio desproporcionado e injustificado de los derechos
alalibertad ideoldgica e intimidad, sin que pueda afirmarse, como hacen
los Diputados recurrentes, que con el mismo se persigue disponer de una
lista de objetores con la finalidad de discriminarlos y represaliarlos, pues
esta es una afirmacion sin base juridica alguna y en la que no se puede
fundar una queja de inconstitucionalidad, por lo que debemos declarar
que los arts. 1y 4 de la Ley Foral 16/2010, no incurren en ningun vicio de
inconstitucionalidad.

6.(...)

7. En relacion con el art. 5 de la Ley Foral, los Diputados recurrentes
alegan que prevé una legitimacion muy amplia para acceder a la infor-
macion contenida en el registro de profesionales sanitarios objetores
de conciencia a la interrupcion voluntaria del embarazo, pues dicho
precepto dispone que “podran acceder al Registro, en el ambito de sus
competencias, las personas titulares de la Direccion del Centro, de las di-
recciones médicas y de las direcciones de enfermeria de los hospitales
del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea. Asimismo, podran acceder
aquellas personas que autorice expresamente la persona titular de la Ge-
rencia del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea, en ejercicio legitimo
de susfuncionesy, por otra parte, el propio interesado o su representante
en lo que se refiere en este caso, a sus propios datos”.

Para los recurrentes el citado art. 5 autoriza el acceso al registro a
personas inconcretas con el Unico requisito de que asi lo “autorice expre-
samente la persona titular de la Gerencia del Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea”, lo que implica, a su juicio, una indeterminacion que lleva-
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ria aparejada la vulneracién del art. 18.1 CE. Por su parte, el Letrado del
Parlamento de Navarra en su escrito de alegaciones defiende la constitu-
cionalidad del precepto aduciendo que los recurrentes presumen la exis-
tencia de autorizaciones de acceso no justificadas por razones organiza-
tivas, lo que no deja de ser una mera hipdtesis de futuro que no sirve para
fundamentar juridicamente una vulneracion de los derechos invocados,
teniendo en cuenta que el uso indebido de tal facultad acarrearia la co-
rrespondiente responsabilidad administrativa.

Entrando en el examen de la queja formulada, debemos recordar
que el Tribunal Constitucional ha perfilado las singularidades del dere-
cho a la proteccion de datos indicando expresamente que “su objeto es
mas amplio que el del derecho a la intimidad” (SSTC 292/2000, de 30 de
noviembre, FJ 6; y 96/2012, de 7 de mayo, FJ 6), puesto que “el derecho
fundamental a la proteccidn de datos amplia la garantia constitucional a
aquellos de esos datos que sean relevantes para o tengan incidencia en
el ejercicio de cualesquiera derechos de la persona, sean o no derechos
constitucionales y sean o no relativos al honor, la ideologia, la intimidad
personal y familiar o cualquier otro bien constitucionalmente amparado”
(SSTC 292/2000, FJ 6; y 96/2012, FJ 6). Por tanto, si bien es cierto que el
derecho a la objecion de conciencia no se ejerce en el estricto ambito de
la esfera intima del sujeto pues implica la exencidon de un deber juridico y,
como ya hemos indicado, no es un derecho que se satisfaga con el mero
dato de conciencia, no lo es menos que los datos recogidos en el regis-
tro de profesionales en relacion con la interrupcion voluntaria del emba-
razo que crea la Ley Foral 16/2010 estan protegidos por el art. 18.4 CE
que “consagra un derecho fundamental autonomo a controlar el flujo de
informaciones que conciernen a cada persona” (SSTC 11/1998, de 13 de
enero, FJ 5, y 96/2012, FJ 6), y que otorga a su titular, entre otras faculta-
des, “la de saber en todo momento quién dispone de esos datos persona-
les y a qué uso los esta sometiendo” (STC 292/2000, FJ 7, y 96/2012, FJ 7).

De acuerdo con lo expuesto, resulta razonable que la Ley Foral pre-
vea que pueden acceder al registro las personas titulares de la direccion
del centro, de las direcciones médicas y de las direcciones de enfermeria
de los hospitales del Servicio Navarro de Salud, pues es a ellas a quienes
corresponde velar por la debida organizacion y gestion de la prestacion
sanitaria que debe resultar garantizada y que da sentido al registro, que-
dando dicho acceso perfectamente especificado y acotado en el art. 5 de
la Ley impugnada. Sin embargo, no podemos afirmar lo mismo respecto
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de la prevision segun la cual también pueden acceder a los datos del re-
gistro aquellas personas “que autorice expresamente la persona titular
de la Gerencia del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea, en ejercicio
legitimo de sus funciones”, pues tal prevision faculta un nuevo acceso,
posesion y uso de los datos personales que contiene el registro en unos
términos tan abiertos e indeterminados que supone un limite injustifi-
cado en el contenido constitucionalmente protegido del derecho fun-
damental a la proteccion de datos de caracter personal (art. 18.4 CE) de
acuerdo con la doctrina anteriormente expuesta, y ello, con independen-
cia de que las personas que accedan a los datos recogidos en el registro
estén obligadas al secreto profesional previsto en el art. 10 LOPD, y de
que el uso indebido de la facultad de acceso pueda acarrear la correspon-
diente responsabilidad administrativa, conforme a lo dispuesto en la Ley
Organica de proteccion de datos de caracter personal, razones que nos
llevan a declarar la inconstitucionalidad del inciso del art. 5 de la Ley Foral
de Navarra 16/2010 en el que se prevé que pueden acceder a los datos del
registro aquellas personas “que autorice expresamente la persona titular
de la Gerencia del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea, en ejercicio
legitimo de sus funciones”.

Y ello, porque el derecho a la proteccion de los datos de caracter per-
sonal, que se deriva del art. 18.4 CE, garantiza a los individuos un poder
de disposicion sobre sus datos personales “que impone a los poderes pu-
blicos la prohibicion de que se conviertan en fuentes de esa informacion
sin las debidas garantias; y también el deber de prevenir los riesgos que
puedan derivarse del acceso o divulgacion indebidas de dicha informa-
cidon” (STC 292/2000, FJ 6), siendo elementos caracteristicos de la defi-
nicion constitucional del derecho fundamental a la proteccion de datos
personales los derechos del afectado a consentir sobre la recogida y uso
de sus datos personales y a saber de los mismos, "y resultan indispen-
sables para hacer efectivo ese contenido el reconocimiento del derecho
a ser informado de quién posee sus datos personales y con qué fin, y el
derecho a poder oponerse a esa posesion y uso requiriendo a quien co-
rresponda que ponga fin a la posesion y empleo de los datos. Es decir,
exigiendo del titular del fichero que le informe de qué datos posee so-
bre su persona, accediendo a sus oportunos registros y asientos, y qué
destino han tenido, lo que alcanza también a posibles cesionarios (STC
292/2000, FJ 6).
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Asi, la inconstitucionalidad del parrafo sefialado trae causa en que el
interesado debe ser informado, tanto de la posibilidad de cesion de sus
datos personales, como del concreto destino de estos, “pues solo asi se-
ra eficaz su derecho a consentir, en cuanto facultad esencial de su dere-
cho a controlar y disponer de sus datos personales. Para lo que no basta
que conozca que tal cesion es posible segun la disposicion que ha creado
o modificado el fichero, sino también las circunstancias de cada cesion
concreta. Pues en otro caso seria facil al responsable del fichero soslayar
el consentimiento del interesado mediante la genérica informacidn de
que sus datos pueden ser cedidos” (STC 292/2000, FJ 13), quedando asi
frustrado el derecho del interesado a controlar y disponer de sus datos
personales que deriva del art. 18.4 CE y que concreta el art. 11.1 LOPD
cuando prevé que los datos de caracter personal objeto del tratamiento
“s6lo podran ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines
directamente relacionados con las funciones legitimas del cedente y del
cesionario con el previo consentimiento del interesado”, consentimiento
que no sera preciso cuando la cesion esté autorizada por una ley [art. 11.2
a) LOPD].

8.(..)

9. Los razonamientos expuestos conducen a la estimacion parcial del
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por los Diputados recurren-
tes y, en consecuencia, a declarar inconstitucional y nulo, por las razo-
nes vertidas en el fundamento juridico séptimo, el inciso del art. 5 de la
Ley Foral de Navarra 16/2010 que sefiala que podran acceder al registro
“aquellas personas que autorice expresamente la persona titular de la
Gerencia del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea, en ejercicio legiti-
mo de sus funciones”, y a declarar que el resto de la Ley Foral de Nava-
rra 16/2010 no es inconstitucional, toda vez que su contenido se ajusta al
marco de las competencias asumidas por la Comunidad Foral de Navarra
en materia de sanidad, respeta las bases establecidas en la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva de la interrupcion
voluntaria del embarazo, y sus exigencias no limitan desproporcionada-
mente el ejercicio del derecho a la objecion de conciencia, sino que son
acordes con la conciliacién que debe concurrir entre el ejercicio de este
derecho y la obligacion de la Administracion publica autondmica de ga-
rantizar la prestacion sanitaria de la interrupcion voluntaria del embarazo
en los supuestos legalmente previstos.
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VOTO PARTICULAR

Voto particular que formula el Magistrado don Andrés Ollero Tassara,
respecto a la Sentencia del Pleno de fecha 25 de septiembre de 2014 dic-
tada en el recurso de inconstitucionalidad num. 825-2011

En ejercicio de la facultad que nos confiere el art. 9o.2 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional (LOTC) y con el maximo respeto a la opi-
nion de la mayoria del Pleno, dejo constancia de mi opinion discrepante,
puesta ya de manifiesto durante su deliberacidn, de la Sentencia que ha
resuelto el recurso de inconstitucionalidad promovido contra la Ley Foral
de Navarra 16/2010, de 8 de noviembre, por la que se crea el registro de
profesionales en relacion con la interrupcion voluntaria del embarazo.

1. Estando de acuerdo con la inconstitucionalidad del inciso del art.
5 de la citada Ley que la Sentencia dictamina, por dar via libre a un ex-
tralimitado acceso a los datos recogidos en el previsto registro, me veo
obligado a discrepar de la desestimacion relativa a la inconstitucionali-
dad suscitada por la existencia del mismo registro.

2. La objecion de conciencia ha sido repetidamente reconocida como
derecho constitucional en la doctrina de este Tribunal.

Ya en la Sentencia 15/1982, de 23 de abril, FJ 6, se afirmd que “pues-
to que la libertad de conciencia es una concrecion de la libertad ideolo-
gica, que nuestra Constitucion reconoce en el art. 16, puede afirmarse
que la objecion de conciencia [sin mayores restricciones a su alcance] es
un derecho reconocido explicita e implicitamente en el ordenamiento
constitucional espafiol, sin que contra la argumentacion expuesta tenga
valor alguno el hecho de que el art. 30.2 emplee la expresion ‘la Ley re-
gulard’, la cual no significa otra cosa que la necesidad de la interpositio
legislatoris no para reconocer, sino, como las propias palabras indican,
para ‘regular’ el derecho en términos que permitan su plena aplicabilidad
y eficacia”. En el fundamento juridico 8 se afiade que de ello “no se deriva,
sin embargo, que el derecho del objetor esté por entero subordinado a la
actuacion del legislador. El que la objecion de conciencia sea un derecho
que para su desarrollo y plena eficacia requiera la interpositio legislatoris
no significa que sea exigible tan solo cuando el legislador lo haya desa-
rrollado, de modo que su reconocimiento constitucional no tendria otra
consecuencia que la de establecer un mandato dirigido al legislador sin
virtualidad para amparar por si mismo pretensiones individuales. Como
ha sefalado reiteradamente este Tribunal, los principios constitucionales
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y los derechos y libertades fundamentales vinculan a todos los poderes
publicos (arts. 9.1 y 53.1 de la Constitucion) y son origen inmediato de
derechos y obligaciones y no meros principios programaticos; el hecho
mismo de que nuestra norma fundamental en su art. 53.2 prevea un sis-
tema especial de tutela a través del recurso de amparo, que se extiende
a la objecion de conciencia, no es sino una confirmacion del principio de
su aplicabilidad inmediata”. Reafirma que este “principio general no ten-
drd mas excepciones que aquellos casos en que asi lo imponga la propia
Constitucion o en que la naturaleza misma de la norma impida conside-
rarla inmediatamente aplicable, supuestos que no se dan en el derecho a
la objecion de conciencia”. Aun sin regulacion legal el derecho conserva
un “minimo contenido”, que “ha de ser protegido, ya que de otro modo el
amparo previsto en el art. 53.2 de la Constitucion careceria de efectividad
y se produciria la negacion radical de un derecho que goza de la maxima
proteccion constitucional en nuestro ordenamiento juridico. La dilacion
en el cumplimiento del deber que la Constitucion impone al legislador no
puede lesionar el derecho reconocido en ella”.

En lo que respecta a la formulada en relacion al aborto, no expresa-
mente contemplada en el art. 30 CE, la Sentencia 53/1985, de 11 de abril,
FJ 14, reiterd que el “derecho a la objecion de conciencia” citado “existe
y puede ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal
regulacion. La objecion de conciencia forma parte del contenido del de-
recho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el
art. 16.1 de la Constitucion y, como ha indicado este Tribunal en diversas
ocasiones, la Constitucion es directamente aplicable, especialmente en
materia de derechos fundamentales”.

La Sentencia 160/1987, de 27 de octubre, FJ 3, reitera lo ya expuesto
por la citada 15/1982, en la que “se dice que la objecion de conciencia, da-
da la interpretacion conjunta de los arts. 30.2 y 53.2, es un derecho cons-
titucionalmente reconocido, al que el sequndo de los articulos citados
otorga la proteccion del recurso de amparo, lo que le equipara, a los solos
efectos de dicho recurso en su tratamiento juridico constitucional, con
ese nucleo especialmente protegido que son los derechos fundamenta-
les y libertades publicas, y es la Constitucion, pues, la que reconoce el
derecho de manera implicita y explicita, no significando otra cosa la ex-
presion ‘la Ley requlard’ del art. 30.2 que la necesidad de la ‘interpositio
legislatoris’, no para reconocer, sino, como las propias palabras indican,
para ‘regular’ el derecho en términos que permitan su plena aplicabili-
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dad y eficacia”. El Fundamento siguiente, relativo a los ya reconocidos
como objetores que se niegan a cumplir la “prestacion social sustitutoria”
exigida por la ponderacion realizada por el propio texto constitucional
(incurriendo asi en realidad en desobediencia civil, mas alla de toda ob-
jecion) rechaza tal actitud (aunque sin distinguir entre objecion, como
derecho no ilimitado y necesitado de ponderacion, y desobediencia civil
al resultado de la ponderacidn ya realizada) argumentando que no cabe
“liberar a los ciudadanos de deberes constitucionales o ‘subconstitucio-
nales’ por motivos de conciencia, con el riesgo anejo de relativizar los
mandatos juridicos. Es justamente su naturaleza excepcional —derecho
a una exencion de norma general, a un deber constitucional, como es de
la defensa de Espafia—, lo que le caracteriza como derecho constitucio-
nal 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”.

3. Es doctrina de este Tribunal que los derechos constitucionales, en-
tre los que —como queda dicho— se incluye la objecion de conciencia, no
pueden ser objeto de otros limites que los estrictamente necesarios para
la garantia de otras legitimas exigencias; asi, entre otras, las Sentencias
159/1986, de 16 de diciembre, 20/1990, de 15 de febrero, 81/1998, de 2 de
abril, y 141/2000, de 29 de mayo. A su vez, con cita de otras anteriores,
la Sentencia 141/2000, de 29 de mayo, FJ 3, afirma que “como ya ha di-
cho este Tribunal, los limites a la libertad de creencias estan sometidos a
una interpretacion estricta y restricta”. Esto puede explicar que el propio
Parlamento de Navarra planteara al Consejo de Navarra “si la exigencia
a los profesionales sanitarios de la formulacion anticipada de su actitud
personal a que se refiere el dictamen de 25 de mayo de 2010 del Conse-
jo de Navarra debe efectuarse mediante la formula del registro publico”.
En su dictamen 54/2010, de 18 de octubre, el Consejo respondid que “re-
sulta obvio que la falta de un registro publico no impide el ejercicio del
derecho, razén por la cual, la formulacion anticipada de la objecion de
conciencia no ha de efectuarse, necesariamente, mediante la formula del
registro”; asi lo reitera en la conclusion con que cierra su dictamen: “La
formulacion de la objecion de conciencia no ha de efectuarse, necesaria-
mente, mediante la formula del registro”. Igualmente el Colegio Oficial
de Médicos de Navarra se opuso a su creacion, por entender que bastaria
con que en cada centro sanitario se contara con fichero que recogiera, en
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los términos legalmente previstos, la posible condicion de objetor de los
profesionales vinculados al correspondiente servicio.

Aun en el caso de que ello estimara necesario, entraria en juego el
principio de proporcionalidad, como sefiala la Ley Organica 15/1999, que
establece que Unicamente deben ser objeto de tratamiento los datos ne-
cesarios para poner de manifiesto la condicion de objetor del profesional,
sin que puedan ser tratados datos que aparezcan vinculados a la motiva-
cion religiosa o de otra indole que fundase su decision. De ahi deriva que
la Agencia de Proteccion de Datos, en su informe 0272/2010 en respuesta
a la consulta que le fue planteada con ocasion de esta Ley, recordara que
“el tratamiento deberia limitarse a los datos identificativos del profesio-
nal, tales como su nombre, apellidos y nUmero de colegiado, en su caso,
asi como el mero hecho de su condicion de objetor” (todo ello suficiente-
mente realizable con la existencia de ficheros en los centros sanitarios en
cumplimiento de lo exigido por la Ley).

4. Es obligado pues dilucidar si la existencia de un innecesario registro
general para toda una Comunidad constituye un limite para el ejercicio
del derecho constitucional a la objecion de conciencia. Debemos para
ello recordar la doctrina de este Tribunal, que considera inconstitucional
cualquier medida que genere un “efecto desalentador” o “disuasorio”
del ejercicio de derechos constitucionales. Asi lo ha afirmado en rela-
cion al ejercicio de la libertad de expresidn; entre otras, en las Senten-
cias 110/2000, de 5 de mayo, 2/2001, de 15 de enero, y 174/2006, de 5
de junio. Igualmente en lo relativo al derecho de reuniéon —en las Sen-
tencias 196/2002, de 28 de octubre, y 110/2006, de 3 de abril—; a la li-
bertad sindical —en las Sentencias 70/200, de 13 de marzo, 265/2000, de
13 de noviembre, 88/2003, de 19 de mayo, 185/2003, de 27 de octubre,
241/2005, de 10 de octubre, 151/2006, de 22 de mayo, 0 108/2008, de 22
de septiembre—; al derecho a la huelga —en la Sentencia 104/2011, de
20 de junio—; o a la intimidad personal —en la Sentencia 196/2006, de 3
de julio—. Son al respecto igualmente abundantes los fallos del Tribunal
Europeo de Derecho Humanos; entre ellos el de 29 de febrero de 2000 en
el caso Fuentes Bobo contra Espana.

Es obvio que la existencia de un registro de este innecesario alcance,
no imprescindible para garantizar las prestaciones legalmente previstas,
genera en los profesionales objetores un fundado temor a que de ello
derive un riesgo de discriminacion que afecte a su carrera profesional.
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La figura del registro va habitualmente vinculada a la publicidad de los
datos. Pese a la confidencialidad en este caso prevista, puede valer co-
mo anécdota que un medio de comunicacion haya alabado la existencia
del registro por entender que la objecion es una “opcion que no deberia
escudarse en el anonimato”. No se trataria pues tanto de garantizar una
prestacion sino de conocer quién objeta y por qué.

No cabe olvidar que este Tribunal no tiene como tarea asumir funcio-
nes preventivas; pero no es menos cierto que tampoco puede ignorar la
realidad social, como se exige a la jurisdiccion ordinaria; so pena de in-
currir en posturas que han sido objeto de mayoritaria y fundada critica,
como las que ha merecido la dificilmente superable Sentencia 108/1986,
de 29 de julio.

Por si fuera poco, respalda dichos temores la orden foral 116/2011, de
3 de octubre, por la que el Gobierno de la Comunidad —que ejercid la ini-
ciativa legislativa— realiza en la practica una interpretacion auténtica al
desarrollar la Ley. Mientras que el formulario previsto exigia a los objeto-
res rellenarlo aportando sus datos personales, su funcion y los aspectos
de la legislacion respecto a los que objeta, la orden foral, al indicar los
aspectos que incluird el registro, anade a ellos un significativo apartado
bajo la rubrica “creencias”. Es obvio que el objetor no las expresd en el
aludido formulario, por lo que no cabe derivar existencia de consenti-
miento; serd por otras vias no consentidas como lleguen al registro esas
informaciones notoriamente inconstitucionales en este contexto, que
generarian facilmente el trato discriminatorio expresamente vedado por
el art. 14 CE e implicito en el 16.2 CE.

Se vulnera asi el art. 7.2 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de proteccion de datos de caracter personal, que establece que
“solo con el consentimiento expreso y por escrito del afectado podran
ser objeto de tratamiento los datos de caracter personal que revelen la
ideologia, afiliacién sindical, religion y creencias”. Igualmente el articulo
12.3 del reglamento de desarrollo aprobado por Real Decreto 1720/2007,
de 21 de diciembre, que dispone que “correspondera al responsable del
tratamiento la prueba de la existencia del consentimiento del afectado”.

Seignora alavez el articulo 8 de la Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos perso-
nalesy a su libre circulacidon que dispone como principio general que “los
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Estados miembros prohibiran el tratamiento de datos personales que re-
velen el origen racial o étnico, las opiniones politicas, las convicciones re-
ligiosas o filosdficas, la pertenencia a sindicatos, asi como el tratamiento
de datos relativos a la salud o a la sexualidad”.

5.(...)

6. En resumen, considero que la creacion del registro de profesiona-
les sanitarios en relacion con la interrupcion voluntaria del embarazo en
Navarra no supera el juicio de proporcionalidad constitucionalmente exi-
gible sobre la relacion existente entre la medida adoptada, el resultado
producido y la finalidad pretendida. En efecto, la creacion de un registro
no es necesaria para garantizar a las usuarias del Sistema Navarro de Sa-
lud la prestacion sanitaria de interrupcion del embarazo, que parece ser
la finalidad pretendida por el legislador navarro, segun se infiere de la ex-
posicion de motivos de la Ley Foral. Ese objetivo puede ser cumplido con
igual eficacia sin necesidad de crear un registro; asi lo prueba el hecho
mismo de que no haya sido creado en otras Comunidades Auténomas
con un sistema sanitario mas complejo, o la propia inoperancia del regis-
tro navarro. El resultado producido por una medida tal, pese a su tempo-
ral fracaso en Navarra, denuncia que implica un sacrificio injustificado del
derecho fundamental a la objecion de conciencia de los profesionales sa-
nitarios del sistema puUblico de salud navarro, dado el efecto desalentador
del ejercicio del derecho, ante el explicable temor de los profesionales a
sufrir represalias y perjuicios en sus legitimas expectativas profesionales.

Insistir, a la vista de todo ello, en que el registro es tan necesario como
para limitar un derecho constitucional me parece sin sentido.

Sentencia 145/2015, de 25 de junio de 20157

Recurso de amparo 412-2012. Promovido por don Joaquin Herrera
Davila en relacién con las sanciones impuestas a la oficina de farmacia
que regenta, por la Junta de Andalucia y confirmadas por un Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo de Sevilla. Vulneracion del derecho a la
objecion de conciencia, vinculado al derecho a la libertad ideoldgica.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

7 BOE nUm. 182 de 31 de julio de 2015.
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1. El demandante de amparo considera que la sancion pecuniaria que
le fue impuesta por la Administracion sanitaria de la Junta de Andalucia,
confirmada por la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo num. 13 de Sevilla de 2 de noviembre de 2011, por no disponer del
medicamento con el principio activo levonorgestrel 0,750 mg (coloquial-
mente conocido como “pildora del dia después”) en la oficina de farmacia
de la que es titular, ha vulnerado su derecho a la objecion de conciencia,
que forma parte del contenido del derecho a la libertad ideoldgica (art.
16.1 CE). Ademas, el demandante imputa a la Sentencia la vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), porincurrir en incon-
gruencia omisiva y motivacion arbitraria e irrazonable.

Tanto el Letrado de la Junta de Andalucia como el Ministerio Fiscal
se han opuesto al otorgamiento del amparo, interesando su inadmision,
o subsidiariamente su desestimacion, por las razones que han quedado
reflejadas en el relato de antecedentes.

Antes de entrar en el examen de las vulneraciones de derechos funda-
mentales aducidas por el demandante es preciso dilucidar algunas cues-
tiones previas, suscitadas por el Letrado de la Junta de Andalucia y por el
Ministerio Fiscal, que afectan al caracter del presente recurso de amparo
y a la eventual concurrencia de diversas causas de inadmision del mismo.

2.(...)

3.(...)

4. Una vez descartados los dbices procesales aducidos, procede abor-
dar el motivo principal de fondo. El demandante sostiene, invocando en
apoyo de su planteamiento la doctrina estatuida en la STC 53/1985, de
11 abril, que las resoluciones impugnadas han vulnerado su derecho a
la objecion de conciencia, como manifestacion de la libertad ideoldgica
reconocida en el art. 16.1 CE, al haber sido sancionado por actuar en el
ejercicio de su profesion de farmacéutico siguiendo sus convicciones éti-
cas sobre el derecho a la vida. Tales convicciones, afirma, son contrarias
a la dispensacion del medicamento con el principio activo levonorgestrel
0,750 mg, debido a sus posibles efectos abortivos si se administra a una
mujer embarazada. El planteamiento del demandante, sintetizado en los
términos expuestos, permite colegir que la exencion del deber, que pa-
ra si reclama, de disponer y expedir el referido medicamento se anuda
al efecto que atribuye al indicado principio activo, lo que colisiona fron-
talmente con sus convicciones sobre la proteccion del derecho a la vida.
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Hasta el momento presente, este Tribunal no habia tenido ocasion de re-
solver sobre la problematica constitucional que suscita el demandante;
esto es, el juicio de ponderacidn entre el invocado derecho a la objecion
de conciencia, como manifestacion del derecho fundamental a la libertad
ideoldgica reconocida en el art. 16.1 CE, y la obligacion de disponer del
minimo de existencias del citado medicamento que le impone la norma-
tiva sectorial, para asi poderlo dispensar a quienes lo soliciten. Desde ese
prisma abordaremos la resolucion del presente recurso.

Ciertamente, en el fundamento juridico 14 de la Sentencia objeto de
cita rechazamos que cupiera considerar inconstitucional una regulacion
del aborto que no incluyera de modo expreso la del derecho a la objecion
de conciencia, pues a ese respecto afirmamos que tal derecho “existe y
puede ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal
regulacion. La objecion de conciencia forma parte del contenido del de-
recho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el
art. 16.1 CE y, como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la
Constitucion es directamente aplicable, especialmente en materia de de-
rechos fundamentales”. En relacion con la doctrina expuesta debe desta-
carse la singularidad del pronunciamiento traido a colacion, en tanto que
el reconocimiento de la objecion de conciencia transcendié del ambito
que es consustancial al art. 30.2 CE (el servicio militar obligatorio), dadas
las particulares circunstancias del supuesto analizado por este Tribunal;
por un lado, la significativa intervencion de los médicos en los casos de
interrupcion voluntaria del embarazo y, por otro, la relevancia constitu-
cional que reconocimos a la proteccion del nasciturus.

Sentadas las anteriores consideraciones, cumple afirmar que para la
resolucion del presente recurso resulta prioritario dilucidar si la doctri-
na enunciada en el fundamento juridico 14 de la STC 53/1985 es también
aplicable al caso que nos ocupa. Para despejar esa cuestion es preciso
esclarecer, previamente, si los motivos invocados para no disponer de la
“pildora del dia después” guardan el suficiente paralelismo con los que
justificaron el reconocimiento de la objecidn de conciencia en el supues-
to analizado por la Sentencia citada, al objeto de precisar si la admision
de dicha objecion, entendida como derivacion del derecho fundamental
consagrado en el art. 16.1 CE, resulta también extensible a un supuesto
como el actual, en el que el demandante opone, frente a la obligacion
legal de dispensar el principio activo levonorgestrel 0,750 mg, sus convic-
ciones sobre el derecho a la vida.
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Con relacion a esta cuestion, este Tribunal no desconoce la falta de
unanimidad cientifica respecto a los posibles efectos abortivos de la de-
nominada “pildora del dia después”. Sin perjuicio de ello, y a los meros
fines de este procedimiento, la presencia en ese debate de posiciones
cientificas que avalan tal planteamiento nos lleva a partir en nuestro en-
juiciamiento de la existencia de una duda razonable sobre la produccion
de dichos efectos, presupuesto este que, a su vez, dota al conflicto de
conciencia alegado por el recurrente de suficiente consistencia y rele-
vancia constitucional. En consecuencia, sin desconocer las diferencias de
indole cuantitativa y cualitativa existentes entre la participacion de los
médicos en la interrupcion voluntaria del embarazo y la dispensacion, por
parte de un farmacéutico, del medicamento anteriormente mencionado,
cabe concluir que, dentro de los parametros indicados, la base conflictual
que late en ambos supuestos se anuda a una misma finalidad, toda vez
que en este caso se plantea asimismo una colision con la concepcion que
profesa el demandante sobre el derecho a la vida. Ademas, la actuacion
de este Ultimo, en su condicion de expendedor autorizado de la referida
sustancia, resulta particularmente relevante desde la perspectiva enun-
ciada. En suma, pues, hemos de colegir que los aspectos determinantes
del singular reconocimiento de la objecion de conciencia que fijamos
en la STC 53/1985, FJ 14, también concurren, en los términos indicados,
cuando la referida objecion se proyecta sobre el deber de dispensacion
de la denominada “pildora del dia después” por parte de los farmacéuti-
cos, en base a las consideraciones expuestas.

5. Ahora bien, las conclusiones alcanzadas no nos dispensan de pon-
derar la incidencia del derecho invocado por el demandante en la legiti-
ma proteccion de otros derechos, bienes juridicos o intereses dignos de
tutela. Hemos de partir de la concreta intervencion que el sistema publi-
co sanitario impone al profesional que ejerce su actividad en una oficina
de farmacia, a saber la disposicion para su ulterior dispensacion a los con-
sumidores de aquellas especialidades farmacéuticas que la Administra-
cion haya incluido dentro de una relacion obligatoria. Al profesional far-
macéutico le incumbe, pues, el deber normativo de facilitar la prestacion
de dicho servicio y, como sefalan el Ministerio Fiscal y el Letrado de la
Junta de Andalucia, en el presente caso dicho deber garantiza el derecho
de la mujer a la salud sexual y reproductiva, del que dimana el derecho
a las prestaciones sanitarias y farmacéuticas establecidas por el ordena-
miento juridico vigente, que incluye el acceso a la prestacion sanitaria
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de la interrupcion voluntaria del embarazo en los supuestos legalmente
previstos, asi como a los medicamentos anticonceptivos autorizados en
Espafia.

Pues bien, sobre ese particular cumple decir que la imposicion de la
sancion a que fue acreedor el demandante no derivo de su negativa a
dispensar el medicamento a un tercero que se lo hubiera solicitado, sino
del incumplimiento del deber de contar con el minimo de existencias es-
tablecido normativamente. En segundo término, hemos de afiadir que en
las actuaciones no figura dato alguno a través del cual se infiera el riesgo
de que la dispensacion “de la pildora del dia después” se viera obstacu-
lizada, pues amén de que la farmacia regentada por el demandante se
ubica en el centro urbano de la ciudad de Sevilla, dato este del que se
deduce la disponibilidad de otras oficinas de farmacia relativamente cer-
canas, ninguna otra circunstancia permite colegir que el derecho de la
mujer a acceder a los medicamentos anticonceptivos autorizados por el
ordenamiento juridico vigente fuera puesto en peligro.

Por Ultimo, no resulta ocioso recordar que el demandante estaba
inscrito como objetor de conciencia, como asi lo refleja certificacion ex-
pedida por el secretario del Colegio Oficial de Farmacéuticos de Sevilla.
Respecto del ambito farmacéutico, hemos de sefialar que la Comunidad
Autonoma de Andalucia carece de una regulacion especifica de rango
legal sobre el derecho a la objecién de conciencia de los profesionales
farmacéuticos, a diferencia de otras Comunidades Autéonomas que si re-
conocen en su legislacion sobre ordenacion farmacéutica el derecho a la
objecion de conciencia de los farmacéuticos. Ahora bien, esa ausencia de
reconocimiento legal no se extiende a la totalidad de las normas que dis-
ciplinan el ejercicio de la profesion farmacéutica en el ambito territorial
en el que ejerce su profesion el demandante. El derecho a la objecidn de
conciencia esta expresamente reconocido como “derecho basico de los
farmacéuticos colegiados en el ejercicio de su actividad profesional” en
el art. 8.5 de los estatutos del Colegio de Farmacéuticos de Sevilla (cor-
poracion profesional a la que pertenece el recurrente), aprobados defi-
nitivamente por Orden de 30 de diciembre de 2005, de la Consejeria de
Justicia y Administracion Publica de la Junta de Andalucia, a cuyo tenor
“el colegiado al que se impidiese o perturbase el ejercicio de este derecho
conforme a los postulados de la ética y deontologia profesionales se le
amparara por el Colegio ante las instancias correspondientes”; asimismo
se reconoce en los arts. 28 y 33 del Cddigo de ética farmacéutica y deon-
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tologia de la profesion farmacéutica, invocados también por el recurren-
te, que “la responsabilidad y libertad personal del farmacéutico le faculta
para ejercer su derecho a la objecion de conciencia respetando la libertad
y el derecho a la vida y a la salud del paciente” (art. 28) y que “el far-
macéutico podra comunicar al Colegio de Farmacéuticos su condicion de
objetor de conciencia a los efectos que considere procedentes. El Colegio
le prestara el asesoramiento y la ayuda necesaria” (art. 33).

Este reconocimiento por los estatutos colegiales del derecho a la ob-
jecion de conciencia de los farmacéuticos no carece de relevancia pues,
segun reza el apartado 1 del art. 22 de la Ley andaluza 10/2003, de 6 de
noviembre, reguladora de los colegios profesionales de Andalucia “apro-
bados los estatutos por el colegio profesional y previo informe del conse-
jo andaluz de colegios de la profesion respectiva, si estuviere creado, se
remitiran a la Consejeria con competencia en materia de régimen juridico
de colegios profesionales, para su aprobacion definitiva mediante orden
de su titular, previa calificacion de su legalidad”; y el apartado 2 del mis-
mo art. 22 establece que “Si los estatutos no se ajustaran a la legalidad
vigente, o presentaran defectos formales, se ordenara su devolucion a la
corporacion profesional para la correspondiente subsanacion, de acuer-
do con el procedimiento que se establezca reglamentariamente”. A la
vista de lo expuesto, hemos de afirmar que el demandante actud bajo la
legitima confianza de ejercitar un derecho, cuyo reconocimiento estatu-
tario no fue objetado por la Administracion.

En suma, a la vista de la ponderacion efectuada sobre los derechos e
intereses en conflicto y de las restantes consideraciones expuestas, he-
mos de proclamar que la sancion impuesta por carecer de las existencias
minimas de la conocida como “pildora del dia después” vulnera el dere-
cho demandante a la libertad ideoldgica garantizado por el art. 16.1 CE,
en atencion la concurrencia de especiales circunstancias reflejadas en el
fundamento juridico 4 de esta resolucion.

6. El demandante también fue sancionado por no disponer (y, en con-
secuencia, no dispensar) de preservativos en la oficina de farmacia que
regenta. Vistas las razones que nos han conducido a considerar que la fal-
ta de existencias, en el establecimiento citado, del principio activo levon-
orgestrel 0,750 mg queda amparada por el art. 16.1 CE, es patente que el
incumplimiento de la obligacidn relativa a las existencias de preservativos
queda extramuros de la proteccion que brinda el precepto constitucional
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indicado. La renuencia del demandante a disponer de profilacticos en su
oficina de farmacia no queda amparada por la dimension constitucional
de la objecion de conciencia que dimana de la libertad de creencias reco-
nocida en el art. 16.1 CE. Ningun conflicto de conciencia con relevancia
constitucional puede darse en este supuesto.

En consecuencia, el otorgamiento del amparo al demandante por vul-
neracion de su derecho a la objecion de conciencia, vinculado al derecho
a la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE), debe comportar (art. 55.1 LOTC) el
reconocimiento del derecho fundamental vulnerado, exclusivamente en
lo que concierne a la falta de existencias minimas del medicamento con el
principio activo levonorgestrel 0,750 mg. Asimismo, procede declarar la
nulidad de las resoluciones (administrativas y judicial) impugnadas, con
retroaccion de actuaciones al momento inmediatamente anterior a dic-
tarse la resolucion por la Junta de Andalucia en el expediente sancionador
incoado al demandante; ello a efectos de que la Junta resuelva, conforme
a lo previsto en la legislacion de farmacia que resulte aplicable, sobre la
concreta sancion que corresponda imponer al demandante en lo que se
refiere a la infraccidn grave que se le imputa por negarse a disponer de (y
por ello a dispensar) preservativos en la oficina de farmacia de la que es
cotitular.

VOTOS PARTICULARES

Voto particular que formula la Magistrada dofa Adela Asua Batarrita a
la Sentencia dictada en el recurso de amparo avocado por el Pleno nim.
412-2012

En ejercicio de la facultad que me confiere el art. go.2 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional y con pleno respeto a la opinidn de la ma-
yoria del Pleno, expreso mi discrepancia con la fundamentacion juridica
de la Sentencia y, en consecuencia, con el fallo.

Debo manifestar, como expresé en el debate en el Pleno, mi preocu-
pacion y consternacion por la aprobacion de este Sentencia cuya factura
técnica se separa de la exigencia de motivacion congruente conforme a
las reglas basicas del método juridico-constitucional. En lugar de afron-
tar la problematica a examen desde la perspectiva estrictamente juridica
propia de la jurisdiccion constitucional, parece responder a un posiciona-
miento previo que no logra ocultar la sombra ideoldgica que le guia.

A continuacion expongo las razones de mi profunda discrepancia.
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1. La Sentencia parte de una discutible premisa: que la objecidn de
conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la liber-
tad ideoldgica del art. 16.1 CE, con un alcance tal que puede conducir a
relativizar muy diversos mandatos constitucionalesy deberes legales que
garantizan el ejercicio de derechos fundamentales de otras personas. La
premisa es, a mi juicio, errdnea porque se sustenta como Unico argumen-
to en la afirmacion contenida en un obiter dictum de la STC 53/1985, de
11 de abril, FJ 14, referida a la constitucionalidad de la Ley que introdu-
jo el sistema de plazos en la despenalizacion parcial en la interrupcién
del embarazo, en el que se afirmaba escuetamente que “[I]a objecion de
conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la liber-
tad ideoldgica y religiosa reconocido en el art. 16.1 de la Constitucion y,
como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion es
directamente aplicable, especialmente en materia de derechos funda-
mentales”. Tal pronunciamiento se vierte tras sefialar expresamente que
la cuestion de la objecion de conciencia, al igual que otras cuestiones, era
ajena al objeto de enjuiciamiento. Por ello, resulta poco consistente ex-
traer de tal escueta y retodrica referencia la conclusion de que el derecho
a la objecion de conciencia forme parte del contenido del derecho funda-
mental resefiado, pues, como se desprende de Sentencias posteriores a
las que me referiré mas adelante, para ello es preciso un reconocimiento
a nivel constitucional —como es el caso del art. 30.2 CE— o, en su caso,
un reconocimiento legal que lo conecte a un derecho fundamental, lo que
no hatenido lugar. En efecto, la STC 160/1987, de 27 de octubre, FJ 3 (que
en la Sentencia se ignora, al igual que cualesquiera otras que puedan con-
tradecir la postura que defiende), sefald que la objecion de conciencia
es “un derecho constitucional reconocido por la Norma suprema en su
art. 30.2, protegido, si, por el recurso de amparo (art. 53.2), pero cuya
relacion con el art. 16 (libertad ideoldgica) no autoriza ni permite califi-
carlo de fundamental. A ello obsta la consideracion de que su nucleo 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), sustituyéndolo, en su caso, por
una prestacion social sustitutoria. Constituye, en ese sentido, una excep-
cion al cumplimiento de un deber general, solamente permitida por el
art. 30.2, en cuanto que sin ese reconocimiento constitucional no podria
ejercerse el derecho, ni siquiera al amparo del de libertad ideoldgica o de
conciencia (art. 16 CE) que, por si mismo, no seria suficiente para liberar
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alos ciudadanos de deberes constitucionales o “subconstitucionales” por
motivos de conciencia, con el riesgo anejo de relativizar los mandatos
juridicos. Es justamente su naturaleza excepcional... lo que le caracteriza
como derecho constitucional autonomo, 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 suma, nuestra doctrina constitucional desmiente la
premisa de la que parte la Sentencia, pues el derecho a la objecién de
conciencia al servicio militar es un derecho auténomo no fundamental y
de naturaleza excepcional, reconocido en el art. 30.2 CEy no en el art. 16
CE. Mientras que el derecho a la libertad ideoldgica o de conciencia (art.
16 CE) no es por si “suficiente para liberar a los ciudadanos de deberes
constitucionales o ‘subconstitucionales’ por motivos de conciencia, con
el riesgo anejo de relativizar los mandatos juridicos”.

2. Por otra parte, al final del fundamento juridico 4 la Sentencia desli-
za sibilinamente una comparacion entre el supuesto objeto del presente
recurso de amparo y el abordado por la STC 53/198s5, al anudar al conflic-
to que late en ambos casos la “*misma finalidad”, de manera que concu-
rririan —siempre a su juicio— los aspectos determinantes del pretendido
reconocimiento de la objecion de conciencia fijados en la STC 53/1985.
Ciertamente la Sentencia se cuida mucho de atribuir abiertamente efec-
tos abortivos a la “pildora del dia después”, pero pretende equiparar am-
bas situaciones amparandose en el subterfugio de la “falta de unanimi-
dad cientifica” y de la “duda razonable”. Asi, afirma que “este Tribunal no
desconoce la falta de unanimidad cientifica respecto a los posibles efec-
tos abortivos” y que “la presencia en ese debate de posiciones cientificas
que avalan tal planteamiento nos lleva a partir en nuestro enjuiciamien-
to de la existencia de una duda razonable sobre la produccion de dichos
efectos, presupuesto este que, a su vez, dota al conflicto de conciencia
alegado por el recurrente de suficiente consistencia y relevancia consti-
tucional”.

Esa pretendida “falta de unanimidad” constituye una apreciacion
cientifica enteramente libre y subjetiva de la Sentencia, no basada en
prueba pericial alguna, y que resulta desmentida por la consideracion de
“medicamento anticonceptivo de emergencia” que la Agencia Espanola
del Medicamento le ha asignado. La “pildora del dia después” tiene la
finalidad de evitar un posible embarazo mediante su administracion in-
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mediata tras la practica de relaciones sexuales, pero no terminar con un
embarazo ya comenzado.Y, una vez mas, la Sentencia de la que discrepo
ni siquiera tiene en cuenta a este respecto nuestra STC 116/1999, de 17
de junio, en cuyo fundamento juridico g se trata la cuestion relativa a los
preembriones no viables (que no pueden siquiera ser considerados nas-
cituri), como seria el caso, en la hipdtesis mas generosa, después de la
administracion de la “pildora del dia después”.

Mas tarde, en el fundamento juridico 6, la Sentencia darg, sorpren-
dentemente, un giro de ciento ochenta grados y sefalarg, sin que se ex-
plicite el porqué de tal brusco cambio de criterio, que “es patente que el
incumplimiento de la obligacion relativa a las existencias de preservativos
queda extramuros de la proteccion que brinda el precepto constitucional
indicado”, ya que no queda amparada por la dimension constitucional de
la objecion de conciencia que dimana de la libertad de creencia recono-
cida en el art, 16.1 CE, para concluir que “[n]ingUn conflicto de relevancia
constitucional puede darse en este supuesto”. Siendo igualmente méto-
dos anticonceptivos, no se entiende por qué la negativa a dispensar la
pildora entra en “colision con la concepcion que profesa el demandante
sobre el derecho a la vida” y no, en cambio, la negativa a dispensar pre-
servativos.

3. Debe subrayarse que la objecion de conciencia tampoco ha sido re-
conocida, con el alcance que pretende la Sentencia, en el dmbito interna-
cional. De nuevo es significativa la absoluta ausencia, en la Sentencia de
la que discrepo, de referencias al nivel de proteccion que en esta materia
pudiera provenir del Derecho internacional de los derechos humanos y,
en su caso, del Derecho de la Unidn Europea (DTC 1/2004, de 13 de di-
ciembre, FJ 6), toda vez que el art. 10.2 CE nos obliga a acudir a tales
auxilios interpretativos.

Asi, el art. 10.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, que reconoce el derecho a la objecion de conciencia, afiade, sin
embargo, una muy significativa precision, pues ese derecho se recono-
ce “de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio”. Si se
examinan las explicaciones elaboradas para guiar la interpretacion de la
Carta y que resultan hermenéuticamente relevantes de acuerdo con el
art. 52.7 de la Carta, se comprueba que el de objecidon de conciencia es
el Unico derecho de la Carta respecto al cual las explicaciones no aluden
a una fuente adicional de reconocimiento, como, por ejemplo, el Conve-
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nio Europeo (a continuacion aludiré a las razones de fondo de ese signi-
ficativo silencio). Lo que evidencia el reenvio a “las leyes nacionales” que
contiene el art. 10.2 de la Carta es, en primer lugar, la inexistencia de una
“tradicion constitucional comun” a la que las instituciones de la Union pu-
dieran acudir sin mas y, en segundo lugar, la necesidad de que haya un
reconocimiento del correspondiente legislador nacional acerca de la po-
sibilidad de objetar por razones de conciencia en los distintos ambitos de
la actividad que afecten a los derechos de los ciudadanos. En otras pala-
bras, fuera de la Constitucidn y de la Ley, ningun ciudadano puede elevar
su conciencia a norma suprema y objetar cuando y como le dé la gana.

Por lo que se refiere al sistema del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, resulta llamativo —de nuevo— que la Sentencia omita la con-
sideracion de la muy relevante decision de 2 de octubre de 2001 del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en el caso Pichon y Sajous c. Francia,
que inadmite a tramite el recurso interpuesto sobre la base del art. g del
Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las li-
bertades fundamentales (CEDH), libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion, por dos farmacéuticos franceses sancionados por negarse
a dispensar en sus oficinas de farmacia pildoras anticonceptivas, y eso
que la mencionada decision habia sido invocada tanto por el Ministerio
Fiscal como por el Letrado de la Junta de Andalucia. En dicha decision, el
Tribunal Europeo recuerda que el art. 9 CEDH no garantiza en todo caso
el derecho a comportarse en el ambito publico de la manera que dicten
las convicciones personales, y con relacion al caso concreto estima que,
en cuanto que la venta de las pildoras anticonceptivas es legal y se realiza
Unica y obligatoriamente en las oficinas de farmacia, los recurrente no
pueden hacer prevaler e imponer a un tercero sus convicciones religiosas
para justificar la denegacion de la venta de este producto: en consecuen-
cia, concluyd que la sancion de los recurrentes por negarse a su venta
no interfirié en el ejercicio de los derechos garantizados por el art. g del
Convenio.

Ciertamente, el Convenio Europeo para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales es un instrumento vivo y de-
be interpretarse a la luz de las condiciones actuales. Asi, el Tribunal Euro-
peo, en formacion de Gran Sala, revisando la doctrina previa de los 6rga-
nos de supervision del Convenio, ha incluido recientemente la objecion
de conciencia al servicio militar en el ambito del derecho contemplado
por el art. 9 CEDH, al considerar que la oposicion al servicio militar moti-
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vada por un serio e insuperable conflicto entre la obligacion de serviren el
ejércitoy la conciencia de una persona o sus convicciones profundas y ge-
nuinas religiosas o de otro tipo, constituye una conviccidn o una creencia
de suficiente solidez, seriedad e importancia como para atraer las garan-
tias del art. 9 CEDH (STEDH de 7 de julio de 2011, Bayatyan c. Armenia,
§ 110). Ese ambito de proteccion se aloja en nuestra Constitucion, segun
quedd dicho, enelart. 30.2 y no el art. 16. Del citado pronunciamiento del
Tribunal Europeo, por tanto, no puede deducirse que, fuera del supues-
to especifico del servicio militar, el art. 9 CEDH garantice un pretendido
derecho de objecion de conciencia de contenidos difusos y de ejercicio
incondicionado frente a cualesquiera deberes legales. En definitiva, no
hay necesidad alguna de modificar nuestra interpretacion del ambito de
proteccion contemplado por el art. 16 CE.

4. La Sentencia asume una segunda premisa que, a mi juicio, resulta
también errénea: que la libertad consagrada en el art. 16.1 CE permite
objetar por motivos de conciencia sin necesidad de una previa regulacion
por parte del legislador del ejercicio de ese pretendido derecho a la ob-
jecion de conciencia. Tal entendimiento conduciria directamente a san-
tificar cualquier tipo de objecion de conciencia, como si la conciencia de
cada uno pudiera imperar legitimamente frente a la colectividad y frente
al Estado Constitucional de Derecho, del que la Ley es precisamente su
expresion mas acendrada. La referida construccion prescinde totalmente
de cualquier referencia a las consideraciones de la doctrina de este Tribu-
nal de las Ultimas décadas, doctrina que ha negado de manera expresa la
posibilidad de oponer libremente la objecion de conciencia en diversos
pronunciamientos y ha sujetado su reconocimiento a la interpositio le-
gislatoris.

Asi, en cuanto al primer aspecto, en la STC 321/1994, de 28 de no-
viembre, FJ 4, se dijo que “el derecho a la libertad ideoldgica reconocido
en el art. 16 CE no resulta suficiente para eximir a los ciudadanos por mo-
tivos de conciencia del cumplimiento de deberes legalmente estableci-
dos, con el riesgo aparejado de relativizar los mandatos legales”, y que no
se puede justificar la negativa al cumplimiento de alguno de esos manda-
tos (en aquel caso se trataba de la prestacion social sustitutoria) “ni ape-
lando a la libertad ideoldgica, ni mediante el ejercicio de la objecion de
conciencia, derecho que la Constitucion refiere Unica y exclusivamente al
servicio militar”. En esta misma linea, la STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ
5, sefiald, en cuanto a los objetores de conciencia al servicio militar, que
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tienen reconocido el derecho a que se les exima del deber de prestar ese
servicio, pero preciso que “la Constitucion no les reconoce ningun dere-
cho a negarse a realizar la prestacion social sustitutoria como medio para
imponer sus particulares opciones politicas acerca de la organizacion de
las Fuerzas Armadas o de su radical supresion”, para concluir que “salvo
que se pretenda diluir la eficacia de las normas y menoscabar el orden
juridico y social que conforman legitimamente, no puede negarse la pu-
nibilidad de un comportamiento por el mero hecho de su coherencia con
las convicciones de su autor”.

Mas rotunda aun es la STC 161/1987, de 27 de octubre, al afirmar en su
fundamento juridico 3 que, a pesar de la relacion de la objecion de con-
ciencia con la libertad ideoldgica reconocida en el art. 16 CE, “de ello no
puede deducirse que nos encontremos ante una pura y simple aplicacion
de dicha libertad. La objecion de conciencia con caracter general, es de-
cir, el derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes constitu-
cionales o legales por resultar ese cumplimiento contrario a las propias
convicciones, no estd reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en
nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues significaria la negacion mis-
ma de la idea del Estado”.

Y en cuanto al otro aspecto, esto es, la necesidad de reconocimiento
y regulacion del derecho por la Ley, la STC 15/1982, de 23 de abril, FJ 7,
ya precisé en su dia que “el criterio de la conformidad a los dictados de
la conciencia es extremadamente genérico y no sirve para delimitar de
modo satisfactorio el contenido del derecho en cuestidn y resolver los
potenciales conflictos originados por la existencia de otros bienes igual-
mente constitucionales. Por todo ello, la objecion de conciencia exige
para su realizacion la delimitacion de su contenido y la existencia de un
procedimiento regulado por el legislador... “con las debidas garantias”,
ya que solo si existe tal regulacion puede producirse la declaracion en la
que el derecho a la objecion de conciencia encuentra su plenitud”. Y es
que la comunidad no puede quedar satisfecha con la simple alegacion
de una conviccion personal, que, por excepcional, ha de ser contrastada
para la satisfaccion del interés comun (STC 160/1987, FJ 4).

5. Tampoco resulta admisible el banal ejercicio de ponderacion de los
intereses en presencia que dice realizar la Sentencia.

La Sentencia sefala correctamente en su fundamento juridico 5 que
la sancion administrativa no se impuso a un farmacéutico determinado
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por su negativa a dispensar el medicamento a un tercero, sino a los dos
cotitulares de la oficina de farmacia por el incumplimiento del deber de
contar con el minimo de existencias establecido normativamente. Pero
no extrae la consecuencia obligada: la ausencia de la pretendida “base
conflictual” entre la obligacion legal de disponer las existencias minimas
de medicamentos, por un lado, y el derecho a la objecion de conciencia
del farmacéutico que ha recurrido en amparo, por otro lado. En efecto,
no se concibe —y no explica la Sentencia— como la obligacion de la ofi-
cina de farmacia de disponer existencias minimas de un medicamento
puede entrar en “colision con la concepcion que profesa el demandante
sobre el derecho a la vida”. Ello debia haber conducido inmediatamente
a la desestimacion del recurso de amparo.

Sin embargo, la Sentencia de la que discrepo analiza el conflicto des-
de la hipdtesis de un eventual acceso a la dispensacion (supuesto que no
se ha planteado en ningun momento en el caso concreto) y, desde esa
perspectiva, reduce todo su ejercicio de ponderacion a sefialar que “en las
actuaciones no figura dato alguno a través del cual se infiera el riesgo de
que la dispensacion “de la pildora del dia después” se viera obstaculizada,
pues amén de que la farmacia regentada por el demandante se ubica en
el centro urbano de la ciudad de Sevilla, dato éste del que se deduce la
disponibilidad de otras oficinas de farmacia relativamente cercanas, nin-
guna otra circunstancia permite colegir que el derecho de la mujer a ac-
ceder a los medicamentos anticonceptivos y contraceptivos autorizados
por el ordenamiento juridico vigente fuera puesto en peligro”.

Argumentos que resultan irrelevantes para lograr que prevalezca el
pretendido derecho a la objecidn de conciencia del recurrente sobre el
deber legal del profesional farmacéutico de disponer las existencias mi-
nimas de medicamentos establecidas por las Administraciones compe-
tentes. En primer lugar, el hecho de no contar con existencias del medi-
camento por razones de conciencia supone ya en si mismo una negativa
incondicional y absoluta a dispensarlo a cualquier persona que pudiera
solicitarlo, en cualquier circunstancia; ademas, supone la creacion de un
impedimento para que el otro cotitular de la oficina de farmacia y sus em-
pleados puedan dispensar tales medicamentos. Con tal actitud se impide
de raiz cualquier forma de conciliacion con los intereses constitucional-
mente protegidos de terceros. Y, en sequndo lugar, el argumento de la
pretendida disponibilidad de otras farmacias en la misma zona no puede
suspender la vigencia territorial de los derechos fundamentales a la vida,
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a la integridad fisica y psiquica y a la salud de la mujer que solicite el me-
dicamento (arts. 15 y 43 CE). La Sentencia realiza tales afirmaciones sin
ofrecer dato objetivo alguno acerca de cuales y cuantas farmacias se en-
cuentran en la proximidad del establecimiento del actor, y a qué distan-
cia, conformandose con la presuncion de que, al encontrarse la farmacia
en pleno centro urbano de Sevilla, es l6gico que existan muchas otras en
las proximidades.

Al realizar la ponderacion, la Sentencia de la que disiento minimiza la
debida consideracion acerca de los derechos a la vida y a la integridad fi-
sicay moral y a la salud de las personas que puedan requerir la utilizacion
del medicamento en cuestion, acerca de la naturaleza juridica de las ofici-
nas de farmacia en nuestro ordenamiento y acerca de la regulacion legal
sobre la dispensacion de medicamentos establecida como exigencia para
la debida atencion a las necesidades de la comunidad; cuestiones todas
ellas que han sido profusamente glosadas y analizadas por este Tribunal.
De esta forma se ignoran los intereses generales y privados afectados por
la negativa a disponer del medicamento.

Este Tribunal ha recordado recientemente que “la oficina de farmacia
es un agente imprescindible en la realizacion de la asistencia farmacéuti-
ca que sirve a la garantia de la proteccion de la salud publica (arts. 43.2 y
51.1, ambos de la Constitucion), considerandose como un establecimien-
to sanitario privado de interés publico que participa de la planificacion
sanitaria (arts. 103.2 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad,
y 84.6 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios)” (STC 83/2014, de 29 de mayo, FJ
3). Todo ello implica, como se detalla en la misma Sentencia y fundamen-
to juridico, un amplisimo abanico de obligaciones y limitaciones de las
oficinas de farmacia y de sus titulares en el ejercicio de su actividad. Asi
pues, no podemos olvidar que la obligacion de dispensar medicamentos
en las oficinas de farmacia responde a las previsiones del art. 43 CE, que
reconoce el derecho a la proteccion de la salud, correspondiendo a los po-
deres publicos organizar y tutelar la salud publica a través de las medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios, siendo la ley la
que establezca los derechos y deberes de todos al respecto.

En el ambito de la prestacion farmacéutica, la mencionada prevision
constitucional se ha plasmado, entre otras normas, en la Ley 29/2006, de
26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y produc-
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tos sanitarios, que regula, entre otros aspectos, la actuacion de las per-
sonas fisicas o juridicas en cuanto intervienen en la circulacion industrial
o comercial y en la prescripcion o dispensacion de los medicamentos y
productos sanitarios (art. 1.2). Dicha Ley establece expresamente la obli-
gacion de los farmacéuticos, entre otros profesionales, de dispensar los
medicamentos y productos sanitarios que se les soliciten en las condicio-
nes legal y reglamentariamente establecidas, con respeto del principio
de continuidad en la prestacion del servicio a la comunidad (art. 2.1y 2).
Mas especificamente, el art. 84 prevé que las Administraciones sanitarias
realizaran la ordenacion de las oficinas de farmacia, teniendo en cuenta,
entre otros aspectos, las exigencias minimas materiales, técnicas y de
medios que establezca el Gobierno con caracter basico para asegurar la
prestacion de una correcta asistencia sanitaria, sin perjuicio de las com-
petencias de las Comunidades Autdnomas en la materia [apartado 2 c)],
mientras que su apartado 3 establece terminantemente que “[l]as ofici-
nas de farmacia vienen obligadas a dispensar los medicamentos que se
les demanden tanto por los particulares como por el Sistema Nacional
de Salud en las condiciones reglamentarias establecidas”, sin contemplar
excepciones a estas obligaciones por objecidn de conciencia.

En cuanto a este deber basico, anteriormente establecido en idénti-
costérminos en el art. 88.1d) de la Ley 25/1990, afirmd este Tribunal en la
STC 137/2013, de 6 de junio, FJ 5, que la normativa de desarrollo del mis-
mo “deviene asi imprescindible para colmar la garantia de la asistencia
farmacéutica que deriva del derecho de todos a obtener medicamentos
en condiciones de igualdad efectiva en todo el territorio nacional y, en
Ultima instancia, del derecho a la proteccion de la salud que, como princi-
pio rector, reconoce el art. 43.1 CE, que obliga a los poderes publicos ‘no
solo al despliegue de la correspondiente accion administrativa prestacio-
nal, sino ademas a desarrollar la accion normativa que resulte necesaria
para asegurar el cumplimiento de esos mandatos constitucionales’ (STC
113/1989, de 22 de junio, FJ 3). En este sentido, es necesario resaltar que
el art. 43.2 CE llama a los poderes publicos a organizar y tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios, debiendo ser la ley la que establezca los derechos y deberes
de todos al respecto. Incumbe por tanto a los poderes publicos, en el am-
bito de sus respectivas competencias, adoptar las medidas necesarias pa-
ra que no se produzca un déficit normativo que deje reducido el deber de
dispensacion del art. 88.1 d) de la Ley 25/1990 a una proclamacion legal
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vacia de contenido efectivo”. Por esta razon, en dicha Sentencia se decla-
ré inconstitucional la prevision de una norma foral que dejaba el deber
legal de dispensacion al arbitrio de la libre y voluntaria decisién de los
propietarios-titulares de las oficinas de farmacia, en abierta contradic-
cidn con lo previsto en el citado art. 88.1 d) de la Ley 25/1990.

En suma, la conclusidn que se puede alcanzar es que el legislador, a
la luz de las exigencias del art. 43.2 CE, no ha previsto que la obligacion
de dispensar medicamentos que recae sobre los titulares de las oficinas
de farmacia pueda verse exceptuada en ningin supuesto, ni siquiera por
cuestiones ideoldgicas, en la medida en que ello supondria una quiebra
en la continuidad del servicio que afecta negativamente al conjunto de la
comunidad, con independencia de la situacion y del nUmero de farmacias
que haya en la localidad de que se trate. De manera que una oposicion a
las exigencias de la Ley, aunque sea por motivos ideoldgicos, que lleve
a incumplir la obligacion de dispensacion, no es admisible y merece ser
sancionada, como de hecho lo fue en el caso del que trae causa el presen-
te recurso de amparo.

6. El argumento de mayor intensidad que la Sentencia aduce para jus-
tificar la objecion de conciencia del actor reside en su inscripcion como
objetor de conciencia en su colegio profesional y en las previsiones que
al respecto se contienen en los estatutos del Colegio de Farmacéuticos
de Sevilla y en el codigo de ética farmacéutica y deontologia de la pro-
fesion farmacéutica, que se elevan poco menos que al rango de normas
constitucionales, pues se afirma que el dato de la inscripcion como obje-
tor “no resulta ocioso” y el reconocimiento por los estatutos colegiales
del derecho a la objecidn de conciencia “no carece de relevancia”, habida
cuenta de su posterior aprobacion por la Administracion. Todo lo cual es
utilizado por la Sentencia para extraer inmediatamente la conclusion, en
una especie de salto acrobatico carente de toda l6gica argumentativa, de
que la sancion impuesta vulnera el derecho del demandante a la libertad
ideoldgica garantizado por el art. 16.1 CE.

Resulta penoso, por elemental, tener que recordar que unos estatutos
colegiales no pueden crear ex novo derechos fundamentales ni regular su
ejercicio al margen de la Ley. Las previsiones de los estatutos colegiales
se deben desarrollar en los términos que establezcan la Constitucion, las
leyes que se dicten en la materia y el resto del ordenamiento juridico, y
lo cierto es que ni la Constitucion reconoce ese derecho —como ya se ha
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dejado razonado— ni existe Ley estatal o Ley de la Comunidad Autdno-
ma de Andalucia que reconozca el pretendido derecho a la objecion de
conciencia de los farmacéuticos o que regule de algin modo su ejercicio
ante la colision con el cumplimiento de deberes juridicamente exigibles.
El Decreto andaluz 104/2001, de 30 de abril, es la Unica normativa a la
que podemos acudir en tanto que regula la obligacion de las existencias
minimas de medicamentos y productos sanitarios en las oficinas de far-
macia y almacenes farmacéuticos de distribucion en Andalucia, existen-
cias entre las que se encuentra la “pildora del dia después”. Decreto que
no contempla excepcion alguna por razones de conciencia a la referida
obligacion.

El hecho mismo de que la Sentencia tenga que apoyarse especial-
mente en las mencionadas previsiones de los Estatutos colegiales, a las
que otorga “especial relevancia”, o que aluda a que el demandante actuo
“bajo la legitima confianza de ejercitar un derecho, cuyo reconocimiento
estatutario no fue objetado por la Administracion”, evidencia la carencia
de fundamento constitucional de la argumentacion que desarrolla. Pone
de relieve, en suma, que no existe un asidero valido e inequivoco en el art.
16.1 CE 0 en Ley alguna aplicable en el ambito de la Comunidad Autdéno-
ma de Andalucia que permita justificar la conducta del actor y descalificar
la sancion administrativa que le fue impuesta como consecuencia de la
misma.

7. En efecto, no esta de mas recordar que la norma cuyo incumpli-
miento se achaca al actor se aprueba en el ambito de las competencias
de la Comunidad Autonoma y de acuerdo con las previsiones de la legis-
lacion basica estatal. En efecto, el art. 55.1 del Estatuto de Autonomia
para Andalucia le otorga a esa Comunidad Auténoma la competencia
exclusiva en materia de ordenacion farmacéutica, en el marco del art.
149.1.16 CE. En ejercicio de esa competencia se dictd la Ley 22/2007, de
18 de diciembre, de farmacia de Andalucia, dentro de cuya regulacion
destaca, en primer lugar, el art. 14.5, que reitera la norma basica esta-
tal, en el sentido de que “las oficinas de farmacia estan obligadas a la
dispensacion de los medicamentos siempre que les sean solicitados en
las condiciones legales y reglamentariamente establecidas”.Y en cuanto
a los derechos y deberes de los farmacéuticos, dispone la Ley que solo
pueden negarse a dispensar medicamentos cuando no sean solicitados
de acuerdo con las normas vigentes o cuando sea evidente una finalidad
extraterapéutica de los mismos [art. 22.1 b)], mientras que tienen la obli-
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gacion de “[t]ener los medicamentos y productos sanitarios de existencia
minima obligatoria, de acuerdo con lo previsto en la normativa vigente”
[art. 22.2 d)]. La precisidn de este Ultimo aspecto se encuentra, como ya
se dijo, en el Decreto 104/2001, de 30 de abril, por el que se regulan las
existencias minimas de medicamentos y productos sanitarios en las ofi-
cinas de farmacia y almacenes farmacéuticos de distribucion. Pues bien,
el actor incumplid por su propia y exclusiva voluntad esa prescripcion de
existencias minimas. En lugar de optar unilateralmente por la desobe-
diencia a una norma que estd adoptada por la Administracion competen-
te de conformidad con la legislacion basica estatal, el demandante debid
haber manifestado su discrepancia por la via legal correspondiente, que
no era otra que la impugnacion de aquella disposicion ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

8. Una vez expuestas las anteriores razones, se entenderd el estupor
que me causa la limitada argumentacion de la Sentencia de la mayoria,
construida sobre apriorismos, sonoros silencios y omisiones, junto con
sorprendentes saltos de la [6gica argumentativa. Dificilmente puede asu-
mirse la omision de referencias a numerosos y muy relevantes pronun-
ciamientos de nuestra doctrina constitucional asi como de resoluciones
delTribunal Europeo de Derechos Humanos, que no solo fueron alegados
por quienes han comparecido en este proceso constitucional sino que
también fueron utilizados en las deliberaciones previas a la aprobacion
de esta resolucion, por varios componentes del Pleno entre los que me
incluyo. Omisidn, por lo tanto, consciente para los Magistrados de la ma-
yoria que han dado su apoyo a esta Sentencia. En ella se lleva a cabo,
de forma encubierta, un drastico overruling de la doctrina constitucio-
nal pergefada durante décadas en plena sintonia con los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos. Este drastico
cambio doctrinal puede tener consecuencias aciagas para nuestro Estado
Constitucional de Derecho vy, en definitiva, para el equilibrio de nuestra
convivencia. Hoy es la dispensacion de la pildora anticonceptiva, mafana
podran ser la vacunacion obligatoria, o la obligacion tributaria, o un largo
etcétera, los supuestos afectados por la negativa a cumplir el correspon-
diente deber juridico apelando al derecho a la objecidon de conciencia,
conformado a voluntad de quien esgrime la objecion, sin necesidad de
una prevision legal al respecto.
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Voto particular concurrente que formula el Magistrado don Andrés
Ollero Tassara en relacion con la Sentencia del Pleno de 25 de junio de
2015 dictada en el recurso de amparo avocado num. 412-2012

Ha sido para mi un honor expresar, como Ponente, el parecer del Tri-
bunal. No obstante, con el maximo respeto a la posicion de los restan-
tes Magistrados, y en ejercicio de la facultad conferida por el art. go.2
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, formulo Voto concurrente
respecto de la Sentencia citada en el encabezamiento. Suscribiendo el
amparo otorgado, no comparto —como expresaré a continuacion— nila
totalidad del fallo ni buena parte de su fundamentacion.

1. Nos encontramos ante un recurso de amparo que, tras someterse
—como es habitual— al parecer de una Sala, fue luego avocado al Pleno.
Sin duda ha influido en ello el reconocimiento de la conveniencia de “per-
filar y aclarar algunos aspectos de la doctrina constitucional en relacion
con la naturaleza del derecho a la objecion de conciencia” (FJ 3 in fine).
Desgraciadamente tal intencidn se ha visto, a mi modo de ver, frustrada.
El tratamiento del derecho a la objecion de conciencia surge temprana-
mente en las resoluciones del Tribunal. Ya la STC 15/1982, de 23 de abril,
establecid en su FJ 6 que “la libertad de conciencia es una concrecion de
la libertad ideoldgica, que nuestra Constitucion reconoce en el art. 16”,
por lo que “puede afirmarse que la objecion de conciencia es un derecho
reconocido explicita e implicitamente en el ordenamiento constitucional
espanol, sin que contra la argumentacion expuesta tenga valor alguno el
hecho de que el art. 30.2 emplee la expresion ‘la Ley requlard’, la cual no
significa otra cosa que la necesidad de la interpositio legislatoris no para
reconocer, sino, como las propias palabras indican, para ‘reqular’ el dere-
cho en términos que permitan su plena aplicabilidad y eficacia”.

En esa misma linea preciso, en el fundamento juridico 8, que de ello
“no se deriva, sin embargo, que el derecho del objetor esté por entero
subordinado a la actuacidn del legislador. El que la objecidn de conciencia
sea un derecho que para su desarrolloy plena eficacia requiera la interpo-
sitio legislatoris no significa que sea exigible tan sélo cuando el legislador
lo haya desarrollado, de modo que su reconocimiento constitucional no
tendria otra consecuencia que la de establecer un mandato dirigido al
legislador sin virtualidad para amparar por si mismo pretensiones indi-
viduales. Como ha sefialado reiteradamente este Tribunal, los principios
constitucionalesy los derechos y libertades fundamentales vinculan a to-
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dos los poderes publicos (arts. 9.1y 53.1 de la Constitucion) y son origen
inmediato de derechos y obligaciones y no meros principios programati-
cos; el hecho mismo de que nuestra norma fundamental en su art. 53.2
prevea un sistema especial de tutela a través del recurso de amparo, que
se extiende a la objecion de conciencia, no es sino una confirmacion del
principio de su aplicabilidad inmediata”.

“Este principio general” —se afiadia— “no tendra mas excepciones
que aquellos casos en que asi lo imponga la propia Constitucion o en que
la naturaleza misma de la norma impida considerarla inmediatamente
aplicable; supuestos que no se dan en el derecho a la objecién de con-
ciencia”.

“Es cierto que cuando se opera con esa reserva de configuracion legal
el mandato constitucional puede no tener, hasta que la regulacion se pro-
duzca, mas que un minimo contenido... pero ese minimo contenido ha
de ser protegido, ya que de otro modo el amparo previsto en el art. 53.2
de la Constitucion careceria de efectividad y se produciria la negacion ra-
dical de un derecho que goza de la maxima proteccion constitucional en
nuestro ordenamiento juridico. La dilacidon en el cumplimiento del deber
que la Constitucion impone al legislador no puede lesionar el derecho re-
conocido en ella”.

Cinco afios después, sin embargo, la STC 160/1987, de 27 de octubre,
generara una notable confusidn; no porque se aparte de las anteriores, si-
no por ser en si misma contradictoria. En efecto, en su fundamento juridi-
co 3 reitera, con cita expresa, lo establecido por la STC 15/1982, aun con-
siderando —con matices no irrelevantes— que la objecion de conciencia
“es un derecho constitucionalmente reconocido”, al que se “otorga la
proteccion del recurso de amparo, lo que le equipara, a los solos efec-
tos de dicho recurso en su tratamiento juridico constitucional, con ese
nucleo especialmente protegido que son los derechos fundamentales y
libertades publicas, y es la Constitucion, pues, la que reconoce el derecho
de manera implicita y explicita, no significando otra cosa la expresion ‘la
Ley regulard’ del art. 30.2 que la necesidad de la interpositio legislatoris,
no parareconocer, sino, como las propias palabras indican, para “regular”
el derecho en términos que permitan su plena aplicabilidad y eficacia”.
Plantea pues la curiosa figura de un derecho “constitucional” que solo
tendria de “fundamental” su proteccion por recurso de amparo...

Laicidad y libertades n° 15 - 2016. P4gs. 339 a 448

420



Cronica jursprudencial. Espafa

Eso no es nada, si se tiene en cuenta que —sin salir del fundamento
juridico 3— pasamos a encontrarnos ante “un derecho a ser declarado
exento del deber general de prestar el servicio militar”. Se trataria pues
de una excepcion al cumplimiento de un deber “solamente permitida por
el art. 30.2, en cuanto que sin ese reconocimiento constitucional no po-
dria ejercerse el derecho, ni siquiera al amparo del de libertad ideoldgica
o de conciencia (art. 16 CE) que, por si mismo, no seria suficiente para
liberar a los ciudadanos de deberes constitucionales o ‘subconstitucio-
nales’ por motivos de conciencia, con el riesgo anejo de relativizar los
mandatos juridicos. Es justamente su naturaleza excepcional —derecho a
una exencion de norma general, a un deber constitucional, como es de la
defensa de Espafia—, lo que le caracteriza como derecho constitucional
auténomo, pero no fundamental”.

El problema se complica cuando la STC 321/1994, de 28 de noviembre,
en su fundamento juridico 4, al pretender enlazar con las anteriores —in-
cluyendo a la STC 15/1982 que, como hemos visto, dice todo lo contra-
rio— afirma que “el derecho a la libertad ideoldgica reconocido en el art.
16 CE no resulta suficiente para eximir a los ciudadanos por motivos de
conciencia del cumplimiento de deberes legalmente establecidos, con el
riesgo aparejado de relativizar los mandatos legales”. La realidad es que
solo cuando existen deberes legales puede entrar en juego el derecho a la
objecion, que de lo contrario careceria de objeto.

Afadird que “el derecho a ser declarado exento del servicio militar no
deviene directamente del ejercicio de la libertad ideoldgica, por mas que
se encuentre conectado con el mismo, sino tan sélo de que la Constitu-
Cion en su art. 30.2 expresamente ha reconocido el derecho a la objecion
de conciencia, referido Unicamente al servicio militar y cuyo ejercicio su-
pone el nacimiento del deber de cumplir la prestacion social sustitutoria,
sistema que permite al objetor cumplir los objetivos de la norma de servir
a la comunidad salvaguardando sus intimas convicciones (STC 160/1987).
No puede, por lo tanto, el recurrente justificar su negativa al cumplimien-
to de la prestacion social sustitutoria ni apelando a la libertad ideoldgi-
ca, ni mediante el ejercicio de la objecion de conciencia, derecho que la
Constitucion refiere Unica y exclusivamente al servicio militar”.

Ciertamente, aun siendo la objecion de conciencia un derecho funda-
mental, no lo es con un alcance ilimitado. Es preciso ponderarlo con otros
bienes o derechos constitucionalmente protegidos. Serd el legislador en
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principio el encargado de hacerlo, sin perjuicio de que tal labor la lleve
en caso contrario a cabo el 6rgano judicial competente. Lo que se sale
de lo ordinario es que —como ocurre en el citado art, 30 CE— sea la pro-
pia Constitucion la que asuma esa tarea, estableciendo como resultado
la aceptacion de la objecion al servicio militar, pero contrapesada con el
cumplimiento de una prestacion social sustitutoria. El contexto peculiar
del trabajo constituyente, con unas fuerzas armadas muy sensibilizadas
ante el creciente nUmero de objetores, explica esa anomalia; al igual que
las vicisitudes del pacto en la ponencia constitucional llevaron a ignorar
enmiendas relativas a los derechos fundamentales en la segunda lectu-
ra, encomendada al Senado. Esto explica que no prosperaran enmiendas
que proponian anadir al art. 16 CE un epigrafe 4 destinado a la objecion
de conciencia. La posterior supresion del servicio militar obligatorio aca-
bo convirtiendo en fantasmal su Unica presencia explicita en el art. 30 CE.

Es logico pues que, ante situacion tan contradictoria, se avocara al
Pleno el recurso de amparo. Ello brindaba la oportunidad de aclarar la
confusion entre objecion de conciencia y desobediencia civil que latia en
las SSTC 160/1987 y 321/1994. El objetor de conciencia no pretende cues-
tionar la norma sino que plantea una excepcion (que confirma la regla),
al entrar en conflicto la conducta impuesta por ella con sus convicciones
personales. Surge, sin embargo, una figura bien distinta: el insumiso, al
que ya se habia satisfecho su derecho a la objecidn, pero optaba por una
inconstitucional desobediencia civil negandose a cumplir la prestacion
sustitutoria. Como consecuencia, pronunciamientos de este Tribunal re-
feridos a esta nueva situacion han llegado a malinterpretarse, como si
afectaran al derecho constitucional a la objecidn de conciencia. Los in-
sumisos, recurrentes en estas dos Ultimas sentencias, ya habian visto sa-
tisfecha su condicion de objetores al servicio militar. Pasan sin embargo
a ejercer una actitud de desobediencia civil, impensable como derecho,
porque no pretendian una mera excepcion. Cuestionaban la norma con
caracter general y aspiraban a que la sancion por su conducta (y suimpac-
to mediatico) removieran la conciencia social socavando la legitimidad
del precepto. Al ignorarse en las citadas sentencias esta distincion entre
objecion y desobediencia civil, el propio Tribunal se creia asi obligado
a trasladar a la objecion el reproche que la desobediencia civil merece.
Distinguiendo adecuadamente entre objecion de conciencia y la desobe-
diencia civil que la insumision implica, desaparece por el contrario todo
indicio de incoherencia en las sentencias citadas.
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Todo ello ha quedado pues sin aclarar. Al afirmarse, como hemos vis-
to, en la STC 160/1987, que el derecho a la “libertad ideoldgica recono-
cido en el art. 16 CE no resulta suficiente para eximir a los ciudadanos
por motivos de conciencia del cumplimiento de deberes legalmente es-
tablecidos”, la objecion pasa de ser un curioso derecho constitucional no
fundamental a verse reducida a la minima expresion: se la conceptia mas
bien como eventual objeto de una benévola tolerancia, ajena a imperati-
vos de justicia. La significativa alusion al “riesgo aparejado de relativizar
los mandatos legales” parece traslucir otra de las confusiones que dificul-
tan un normal reconocimiento del derecho a objetar. Deriva de la tenden-
cia a identificar conciencia con moral, con lo que la objecion expresaria
un conflicto entre moral y derecho que se pretenderia fallar en beneficio
de la primera. En realidad el conflicto se da entre la delimitacion legal
del minimo ético caracteristico del derecho, fruto de un respaldo mayo-
ritario, y la discrepante concepcion de ese minimo ético juridico suscrita
por un ciudadano en minoria. No nos encontramos pues ante un conflicto
entre el minimo ético que da sentido a lo juridico y maximalismos mora-
les que puedan repercutir sobre la conciencia individual. Pretender que la
obediencia al derecho pueda depender del cddigo moral de cada cual es
una torpe caricatura del derecho a la objecion de conciencia. Este refleja
en realidad un conflicto juridico y no el imaginado entre derecho y moral.
Se trata del derecho de la minoria a poder acogerse excepcionalmente
a su vision del minimo ético que el derecho ha de avalar, en relacion al
impuesto mayoritariamente por cauces democraticos. Todo un sintoma
elocuente del respeto del Estado a los derechos de los ciudadanos; de
modo especial a su libertad ideoldgica, no ajena en ocasiones a referen-
cias religiosas.

Una democracia avanzada aspira a evitar dictaduras mayoritarias,
dando espacio —siempre que resulte viable— a excepciones que salva-
guarden convicciones juridicas discrepantes. Cuando se olvida que el ciu-
dadano tiene conciencia juridica, sin perjuicio de tenerla también moral
ni de las previsibles conexiones entre ambas, el falso panorama de una
subordinacion de la obediencia a la norma a los postulados morales de
cada cual genera un explicable vértigo.

2. Se ha optado en la Sentencia, sin embargo, por declinar la posibili-
dad (por no decir deber) de resolver esta confusa situacion. Dado que el
recurrente centra su argumentacion en los eventuales efectos abortivos
de la conocida como pildora del dia después, se ha preferido abordar el
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problema como una mera continuacion de la STC 53/1985, de 11 de abril,
relativa al recurso previo sobre la entonces recién aprobada primera des-
penalizacion del aborto en determinados supuestos. En su fundamento
juridico 14, se descarta que el legislador haya vulnerado la Constitucion
al no regular la objecion de conciencia del personal sanitario. Recordé el
Tribunal al respecto que el derecho a la objecion de conciencia “existe
y puede ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal
regulacion. La objecion de conciencia forma parte del contenido del de-
recho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el
art. 16.1 de la Constitucion y, como ha indicado este Tribunal en diversas
ocasiones, la Constitucion es directamente aplicable, especialmente en
materia de derechos fundamentales”. Con esa remision se actualiza aho-
ra la doctrina, a veces ignorada, que descarta que la objecidn de concien-
cia precise de una especifica interpositio legislatoris para ser ejercida. Se
actualiza igualmente la consideracion de la objecion de conciencia como
derecho fundamental, reforzada por lo demas por su explicita inclusion
en la posterior Carta Europea de Derechos Fundamentales. Se mantiene,
sin embargo, abierta la confusion generada por la STC 160/1987; perdura
como posible fundamento alternativo tanto para quienes afirman como
para los que niegan el derecho a la objecion, al ofrecerle dos parrafos
consecutivos del mismo fundamento que afirman una cosay su contraria.
Queda pues como aspecto positivo la actualizacion del alcance limitado
de la interpositio legislatoris, vinculado a la eficacia del derecho y no a
su fundamento, asi como al caracter de derecho fundamental de la ob-
jecion.

3. Ladistincion, en el fundamento juridico 5, entre la conducta sancio-
nada por la Administracion (no disponer de determinados medicamentos
o productos sanitarios en la oficina de farmacia) y la negativa del farma-
céutico a dispensarlos, puede llevar a debates bizantinos, si no se profun-
diza en el sentido de la norma. La presencia de determinados productos
en la trastienda de las oficinas de farmacia no contribuye a mejora alguna
de la salud. Sila Junta de Andalucia ha preferido tipificar como sanciona-
ble su no disposicion en vez de su no dispensacion es, obviamente, para
evitar que el farmacéutico desatienda la solicitud del ciudadano argu-
mentando que ha agotado las existencias de determinados productos;
tendra pues que disponer siempre de ellos, aunque ningun ciudadano se
los reclame.
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4. La sancion impuesta al farmacéutico es consecuencia de una con-
ducta tipificada: no disponer de los medicamentos y productos incluidos
en larelacion legalmente establecida; sin perjuicio de que se trate de uno
solo o de varios. Aun tratandose en este caso de dos (pildora del dia des-
puésy preservativos) han generado solo una sancion, inescindible, sobre
la que recaeria el dictamen de nulidad incluido en el fallo. Sorprendente-
mente, sin embargo, se ha optado en el fallo por hacer compatible la anu-
lacion de la sancion, en lo relativo a la pildora, con una retroaccion tras
casi siete afios para que la Administracion vuelva a dictaminar las conse-
cuencias de la no disposicion de preservativos. Al margen de los proble-
mas de prescripcion que ello pueda suscitar, resulta problematico que la
Administracion llegue a cumplir los imperativos de proporcionalidad pro-
pios de una medida sancionadora. Respecto a la pildora se sefala (en el
FJ 5) que la acumulacion de oficinas de farmacia en pleno centro urbano
de una ciudad lleva a descartar una eventual imposibilidad de acceso a los
medicamentos por el ciudadano. En el caso de los preservativos habria
que afadir que, al no tratarse de un medicamento sino de un producto hi-
giénico, suele hallarse disponible en maquinas tragaperras instaladas en
lugares publicos, sin obligada intervencion de farmacéutico alguno. Su-
gerir que ello pueda dar paso a una sancion grave al mismo farmacéutico
cuyo derecho a la objecidn se ha visto reconocido por el Tribunal cobra
visos de argumento ad absurdum.

En todo caso, lo que dista de resultar irrelevante es la presunta fun-
damentacion (FJ 6) de este llamativo dictamen. En modo alguno puedo
compartir la afirmacion de que “es patente que el incumplimiento de la
obligacion relativa a las existencias de preservativos queda extramuros
de la proteccion que brinda el precepto constitucional indicado. La re-
nuencia del demandante a disponer de profilacticos en su oficina de far-
macia no queda amparada por la dimension constitucional de la objecion
de conciencia que dimana de la libertad de creencias reconocida en el
art. 16.1 CE”. Todo parece indicar que se esta incurriendo en la ya critica-
da identificacion de conciencia con moralidad, o incluso con “creencias”.
Dejando aparte la dimension de “laicidad positiva” que aqui no entra en
juego, las exigencias del articulo 16 CE giran en torno a la neutralidad de
los poderes publicos y su no injerencia en la conciencia —juridica o mo-
ral— del ciudadano. No parece compatible con ello que los Magistrados
del Tribunal puedan considerarse llamados a erigirse en directores espi-
rituales de los ciudadanos, aleccionandolos sobre qué exigencias de su
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conciencia gozan de la proteccion de un derecho fundamental y cuales
han de verse descartadas por tratarse de retorcidos escrupulos. No se me
ocurre ningun argumento, ni la Sentencia los ofrece, para poder afirmar
sobre la disposicion de preservativos que ningun “conflicto de conciencia
con relevancia constitucional puede darse en este supuesto”. Tampoco
los ofrece el recurrente, que solo alude a los preservativos para hacer
notar que el incidente de nulidad de actuaciones que suscita no era im-
procedente, al no coincidir con el contenido de la resolucion del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Pichon y Sajous.

No es inusual que cuando se suscitan problemas de objecion de con-
ciencia el que ha de juzgarlo tienda a ponerse en el lugar del objetor para
dictaminar si merece o no proteccion. Es obvio que, de tratarse de instan-
cias publicas, la neutralidad y no injerencia solo permite calibrar la “serie-
dad” de la actitud del objetor (avalada en este caso por el fundamento
juridico s, sin distincion alguna entre los productos afectados por ella), su
coherencia de conducta y la inexistencia de circunstancias que pudieran
llevar a detectar intencion alguna de obtener algun beneficio personal
mas propio de la picaresca. De lo contrario, surgiria el riesgo adicional de
que la tolerancia sustituya a la justicia. Asi, cuando trata de exigencias
vinculadas a doctrinas minoritarias (rechazo de trasfusiones de sangre,
negativa a incinerar cadaveres...) se tenderia tolerantemente a conceder
la excepcion; cuando se trata, por el contrario, de planteamientos doctri-
nales mas extendidos cualquiera podria considerarse llamado a distinguir
entre libertad de espiritu y exceso fundamentalista. Me temo que asi ha
ocurrido en la Sentencia. El problema es que la conciencia relevante a la
hora de reconocer el derecho a la objecion es la del objetor; no la de quien
emite el veredicto. Su contrapeso en la ponderacion no ha de ser nunca la
conciencia de éste sino la repercusion sobre derechos de terceros.

Voto particular que formula el Magistrado don Fernando Valdés Del-
Ré a la Sentencia dictada en el recurso de amparo avocado nUm. 412-
2012, y al que se adhiere el Magistrado don Juan Antonio Xiol Rios

1. Como tuve oportunidad de manifestar a lo largo de las deliberacio-
nes del presente proceso constitucional, disiento de la decisiéon mayo-
ritariamente adoptada por el Pleno de este Tribunal. Antes de enunciar
mi acusado e intenso disentimiento ante el presente pronunciamiento,
quiero empezar por manifestar mi respeto a la decisidon de la mayoria,
alcanzada tras largas sesiones de debate en el plenario. Podré asi, desde
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esa conviccion y afirmacion institucional, sin ofender su legitimidad y sin
abandonar la cortesia, subrayar mi inquietud al asistir a un pronuncia-
miento de tendencia ideoldgica marcada, pero que termina banalizando
la solucion del conflicto que sustancia; en otras palabras, mi preocupa-
cion ante un buen ejemplo de como una decision de este Tribunal no ha-
bria de razonar y de lo que no deberia nunca erigirse en jurisprudencia
constitucional. Tengo para mi que con resoluciones como la presente
nuestro modelo de tutela mediante la via del amparo se enfrenta a una
regresion creciente y manifiesta, poniendo entre paréntesis el equilibrio
necesario que sustenta la respetada reputacion institucional de este or-
gano constitucional.

Por las razones que de inmediato se expondran, entiendo que el fa-
llo debid de desestimar la pretension de amparo por no existir conflicto
constitucional alguno que pueda vincular el derecho fundamental invo-
cado con la sancion impuesta al recurrente. Y es que la Sentencia de la
que me aparto, en lugar de afrontar el asunto desde la aplicacion de las
premisas invariables y constantes de nuestra doctrina constitucional so-
bre el objeto posible de un recurso de amparo, ha optado de manera bien
poco razonable por elevar a categoria constitucional una posicion ideolo-
gica de acusada tendencia, prescindiendo de elaborar un discurso dotado
del obligado fundamento de constitucionalidad. Lamentablemente, esta
Sentencia es eso; poco mas que eso. La debilidad de sus argumentos,
como muestra la exanime ponderacion que efectya, llamara la atenciony
activara las alarmas de los estudiosos de una doctrina, como la construi-
da por este Tribunal en materia de derechos fundamentales, que goza de
un tan reconocido como merecido prestigio.

2. Una mas exacta comprension de las razones de mi abierta discre-
pancia con la Sentencia de la mayoria hace aconsejable comenzar por
resumir los hechos que concurren en el presente proceso constitucional.

El demandante de amparo, cotitular de una oficina de farmacia en la
ciudad de Sevilla, fue sancionado con multa de 3.300 euros como conse-
cuencia de que el establecimiento carecia de existencias de preservati-
vos y del medicamento con el principio activo levonorgestrel 0’750 mg
(coloquialmente conocido como “pildora del dia después”). Tales datos
resultan del acta levantada por la Inspeccion Provincial de Servicios Sa-
nitarios de la Junta de Andalucia a raiz de la denuncia presentada por el
ciudadano que pretendio adquirir, sin éxito, un paquete de preservativos.
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Esta denuncia, por tanto y se trata de un hecho relevante, no tuvo origen
en una previa denegacion del recurrente a dispensar la pildora, sino en
la negativa a la venta de preservativos en dicha farmacia. El expediente
sancionador no trajo causa, ni directa ni indirecta, en una resistencia a
la dispensacion de la pildora resefiada; o, lo que es igual, la sancién no
derivé de un rechazo a expender medicamentos de esta naturaleza, sino
de la falta de disposicion de las existencias de aquellos productos que la
normativa aplicable exige, segun acredit6 la inspeccion derivada de la de-
nuncia descrita. Prueba definitiva de ello radica en que fueran sanciona-
dos los dos farmacéuticos titulares de la farmacia, pese a que sélo consta
que uno de ellos, el recurrente en amparo, manifestase no disponer de
dichos productos y medicamentos por razones de conciencia. Tampoco
consta que hayan invocado objecion de conciencia ni el cotitular de la
farmacia ni alguno de sus empleados; que los habia, pues uno de ellos,
segun deja acreditado la resolucion administrativa, fue el que se relacio-
no con el ciudadano que pretendia adquirir preservativos y formulo la de-
nuncia. En suma, no hubo omisidn de dispensacion ni sancion por una re-
sistencia activa y singular a dispensar la “pildora del dia después”. Ni tan
siquiera hubo participacion directa y personal del recurrente de amparo
en los hechos denunciados que dieron lugar a la apertura del expediente
sancionador.

En resumen, si no hubo negativa a la dispensacion de la conocida co-
mo “pildora del dia después”, ni sancion por esa causa, no pudo haber
lugar al conflicto personal que trata de ampararse en la objecion de con-
ciencia. Los hechos lo demuestran con toda claridad: lo reconoce la mis-
ma Sentencia en sus antecedentes y se verifica en las actuaciones.

3. El analisis de los datos del presente recurso de amparo evidencia
que el debate constitucional sobre la cuestion planteada resultaba de
todo punto artificial ya que no aparecia la obligada premisa para su ac-
tivacion; esto es, la concurrencia de un conflicto constitucional. Pese a
que, como se razono con reiteracion en los debates del Pleno, tal circuns-
tancia inhabilitaba por completo el conocer y resolver sobre el derecho
alegado como violado, el pronunciamiento mayoritario no se molesta en
dedicar reflexion alguna a tan decisiva carencia. Desde luego, la mayoria
de nuestro Tribunal puede defender y plasmar las tesis constitucionales
que estime pertinentes en cada pronunciamiento; pero no es dable que
soslaye las reglas mas candnicas y ortodoxas de la interpretacion consti-
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tucional o que las aplique de manera selectiva, como en mi opinidn suce-
de en el presente caso.

Por esa razén me veo obligado a recordar que no existe el amparo
cautelar y, por consiguiente, cuando no existe lesion a derecho consti-
tucional alguno, no hay posibilidad de su reparacion. En relacion con tan
elemental pero crucial tema radica mi preocupacion mayor: en que se da
de lado laidea que sustenta la jurisdiccion de amparo. Esta, en efecto, no
ha sido reconociday regulada para reparar infracciones de preceptos sino
vulneraciones de derechos, de modo que no resulta viable constitucional-
mente la tutela en abstracto de supuestas lesiones no causadas, ya que
en esta via, en la del recurso de amparo, ni cabe un enjuiciamiento sobre
si se acomodaria 0 no a un derecho fundamental un acto de un poder
publico que no se ha llegado a producir, ni tal proceso es un medio de de-
puracion abstracta de disposiciones normativas.Y en el caso enjuiciado,
insisto de nuevo, no hay ni norma aplicada ni acto sancionador vinculado
a la objecidn de conciencia que se invoca en el recurso, ya que no llegd a
existir conflicto alguno en el supuesto de hecho. El conflicto que estd en
la base de la objecidn de conciencia solo hubiera podido materializarse
en el momento de la dispensacion, porque sélo poniendo en manos de un
cliente ese medicamento hubiera nacido el pretendido riesgo “abortivo”
que el objetor aprecia y quiere evitar. Mientras ese acto no hubiera acae-
cido —y no ha llegado a acaecer—, y la sancidn no hubiera respondido a
ello —y no ha sido de ello consecuencia—, no puede estar concernida,
ni siquiera potencialmente, la objecion de conciencia, mas alld de lo que
quepa decir sobre ella, sus contenidos y su encuadramiento constitucio-
nal.

En este contexto, a nadie extranard que de inmediato me formule
en términos dialécticos una serie de preguntas, todas ellas dotadas del
obligado anclaje constitucional, tales como donde esta el debate sobre
el conflicto entre derechos, donde la lesion causada a derechos del de-
mandante o, en fin, cdmo pueden vincularse los hechos acaecidos con la
libertad ideoldgica (art. 16 CE) y la objecion de conciencia, nacida ésta,
por enunciar la idea con el lenguaje utilizado por la Sentencia de la mayo-
ria, de la colision entre la concepcion que profesa el demandante sobre
el derecho a la vida y la duda razonable existente sobre la produccion de
efectos abortivos por el referido principio activo levonorgestrel 0,750 mg,
como probaria la falta de unanimidad cientifica al respecto.
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Para eludir la anterior, obligada e ineludible comprension del recurso
de amparo, no resulta en modo alguno razonable alegar que la tenen-
cia de las existencias de medicamentos legalmente exigidas tiene una
dimension o vertiente finalista: “disposicion para dispensar”.Y no cabe
ese argumento, digo, entre otras variadas razones y sin entrar en los
margenes del derecho que se invoca, porque olvida que la objecion de
conciencia pretendida no puede extenderse sobre el establecimiento far-
macéutico, en su conjunto, como si se tratara de una unidad personal. Asi
lo pide la propia configuracion de la libertad ideoldgica y de la objecion de
conciencia como derechos personales e intransferibles. Y en el presente
caso, vuelvo a reiterarlo, ni quedé acreditado el conflicto de conciencia,
ni tampoco que, de haber existido el mismo por intervencion directa y
personal del recurrente en una omisidn de dispensacion, el cumplimiento
normativo no pudiera haberse llevado a cabo por quienes nunca opusie-
ron razones de conciencia (el cotitular de la farmacia o un empleado).

Esa circunstancia ya excluia toda dimension constitucional del caso
sometido a nuestro enjuiciamiento, por mas que se haya insistido en sos-
layarla a fin de elevar a categoria constitucional una linea de pensamien-
to, con una finalidad profundamente ideoldgica que se revela en el iter
argumental que desemboca en la conclusion alcanzada. Me parece ma-
nifiestamente contrario a nuestra doctrina reiterada, invariable y cons-
tante sobre el proceso constitucional de amparo, que se sienten ciertas
conclusiones y se tome postura en un conflicto ideoldgico que no se ha
producido ad casum.

4. El ficticio conflicto ideoldgico, de haber existido, hubiera requerido
un debate juridico complejo que, desde luego, no plasma el texto apro-
bado. No puedo dialogar en divergencia con una construccion doctrinal
omitida, pero tampoco puedo dejar de aspirar a que ese debate se cele-
bre, en sumomento, bajo premisas de naturaleza rigurosamente juridi-
co-constitucional. A pesar de ello, y a efectos puramente dialécticos, no
me resisto a dejar constancia de mi abierto disentimiento con el juicio
de ponderacion que realiza la presente Sentencia sobre los intereses en
presencia.

La resolucion mayoritaria, en efecto, sefiala en primer lugar que en
“en las actuaciones no figura dato alguno a través del cual se infiera el
riesgo de que la dispensacion ‘de la pildora del dia después’ se viera obs-
taculizada, pues amén de que la farmacia regentada por el demandante
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se ubica en el centro urbano de la ciudad de Sevilla, dato éste del que
se deduce la disponibilidad de otras oficinas de farmacia relativamente
cercanas, ninguna otra circunstancia permite colegir que el derecho de
la mujer a acceder a los medicamentos anticonceptivos autorizados por
el ordenamiento juridico vigente fuera puesto en peligro”. Al margen de
que tal situacion, como se ha razonado, no llegd a producirse en lo que
atafe al menos al expediente sancionatorio de origen, y con independen-
cia del efecto discriminatorio que late en el peregrinaje que se deriva de
esa logica y de la minusvaloracion del derecho a la vida, a la integridad
fisica y psiquica y a la salud de la mujer que lleva aparejada (arts. 14, 15y
43 CE), la Sentencia de mi divergencia ni siquiera se toma la molestia de
verificar el argumento que emplea mediante el expediente de ofrecer da-
tos objetivos sobre el particular en el que intenta sustentarse. Siguiendo
su quebradiza ldgica, para que el argumento pudiera poseer una minima
solvencia, tendria que haber efectuado una valoracion sobre otras hipo-
tesis —por cierto, tan carentes de verificacion como la que se enuncia—,
sefaladamente la existencia de una cadena o suma de resistencias a la
dispensacion. Si se construye la constitucionalidad desde meras hipote-
sis, se deberian contemplar todas las posibles, incluso la negativa gene-
ralizada a la dispensacion, pues de otro modo se arriesga a que el razona-
miento pierda no sélo su precario soporte juridico sino incluso otro previo
de caracter factico.

Por otra parte, me importa también destacar que, al realizar la labor
de ponderacion, la Sentencia de la mayoria prescinde abiertamente de
toda consideracion acerca de la regulacion legal sobre la dispensacion de
medicamentos, como exigencia para la debida atencion a las necesida-
des de la comunidad; es éste un factor que simplemente se ignora.

Pero no cabe olvidar que la obligacion de dispensar medicamentos
en las oficinas de farmacia responde a las previsiones del art. 43 CE, que
reconoce el derecho a la proteccion de la salud, correspondiendo a los po-
deres publicos organizar y tutelar la salud publica a través de las medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios, siendo la ley la
que establece los derechos y deberes de todos al respecto. Una prevision
constitucional, la del art. 43 CE, que en no pocas ocasiones hemos vincu-
lado al derecho fundamental consagrado en el art. 15 CE.

El argumento final de la Sentencia para justificar la objecién de con-
ciencia del actor reside en las previsiones que al respecto contienen los
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estatutos del Colegio de Farmacéuticos de Sevilla y el codigo de ética
farmacéutica y deontologia de la profesion farmacéutica, que se elevan
poco menos que al rango de normas constitucionales. A pesar de ser
consciente de la banalidad juridica que enuncio de seguido, debo recor-
dar que esos estatutos y codigos podran establecer lo que las respecti-
vas corporaciones tengan por conveniente, pero que sus previsiones se
habran de desarrollar de conformidad con lo que establezcan la Consti-
tucion, las leyes que se dicten en la materia y el resto del ordenamiento
juridico. Pero la Unica norma aqui invocable, digna de atencion, es un de-
creto del gobierno de Andalucia que regula las existencias minimas con
las que deben contar en Andalucia las oficinas de farmacia, entre las que
se encuentra la “pildora del dia después”, y que el actor incumplié por su
propiay exclusiva voluntad.

DERECHO MATRIMONIAL
Sentencia 194/2014, de 1 de diciembre de 2014°

Recurso de amparo 6654-2012. Promovido por don Bassirou Sene
Sene en relacion con la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional y las resoluciones administrativas que
desestimaron su peticion de pension de viudedad de clases pasivas. Su-
puesta vulneracion del derecho a la igualdad: matrimonio contraido por
el rito islamico carente de validez y eficacia para el ordenamiento juridico
espafiol.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. (...)

La queja del demandante de amparo se cifie a la vulneracion del prin-
cipio de igualdad (art. 14 CE) por parte de la Administracion, que le de-
nego la pension de viudedad, y por el érgano judicial, que no corrigid la
desigualdad sufrida, todo ello como consecuencia de las resoluciones
administrativas que exigieron la inscripcion del matrimonio en el regis-
tro civil para tener derecho a obtener una pension de viudedad. La des-
igualdad resultaria injustificada porque se equipara la situacion de un

8 BOE nUm. 11 de 13 de enero de 2015.
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matrimonio isldmico no inscrito, cuya existencia ha sido reconocida por
la Administracion, con una pareja de hecho y no con el resto de los matri-
monios, tanto inscritos como no inscritos. En apoyo de su pretension ci-
ta, porun lado, laSTC 199/2004, de 15 de noviembre, en la que el Tribunal
Constitucional concluyd que existia vulneracion del derecho a la igualdad
por haberse denegado una pension al viudo de un matrimonio candnico
no registrado; y, por otro, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (STEDH), de 8 de diciembre de 2009, en la que el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos entendio que se habia vulnerado el derecho a
la igualdad de la sefiora Muioz Diaz, casada por el rito gitano, y a la que
también le fue denegada una pension de viudedad.

Esta opinion no es compartida por Abogado del Estado ni por el Minis-
terio Fiscal, que proponen la desestimacion del recurso por inexistencia
de la vulneracion del derecho invocado.

2. Con caracter general es necesario recordar que “el principio de
igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales
consecuencias juridicas y, por tanto, veda la utilizacion de elementos de
diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una fun-
damentacion razonable. Lo que prohibe el principio de igualdad son, en
suma, las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas, por no
venir fundadas en criterios objetivos y razonables segun criterios o juicios
de valor generalmente aceptados. También es necesario para que sea
constitucionalmente licita la diferencia de trato, ‘que las consecuencias
juridicas que deriven de tal distincion sean proporcionadas a la finalidad
perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos
o desmedidos’ (STC 176/1993, fundamento juridico 2)"” (STC 90/1995, de
g de junio, FJ 4).Y “solo ante iguales supuestos de hecho actua la prohibi-
cion de utilizar ‘elementos de diferenciacion que quepa calificar de arbi-
trarios o carentes de una justificacion razonable’ (STC 39/2002, de 14 de
febrero, FJ 4), razdn por la cual toda alegacion del derecho fundamental
a la igualdad precisa para su verificacion un tertivm comparationis fren-
te al que la desigualdad se produzca, elemento de contraste que ha de
consistir en ‘una situacion juridica concreta en la que se encuentren otros
ciudadanos u otros grupos de ciudadanos’ (ATC 209/1985, de 20 de mar-
zo, FJ 2)" (STC 156/2014, de 25 de septiembre, FJ 4). Resultara necesario,
por ello, examinar si los supuestos de hecho aportados por el recurrente
como término de comparacion guardan la identidad que todo juicio de
igualdad requiere.
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3. Entrando ya en el analisis sobre el fondo del Unico motivo de impug-
nacion aducido en la demanda, es decir, la vulneracion del derecho a la
igualdad del art. 14 CE, con caracter previo hemos de hacer una precision
referida a un dato relevante en este asunto y en el que no concuerda lo
expresado en la demanda de amparo con la documentacion obrante en
las actuaciones. En concreto, afirma el recurrente, en varias ocasiones,
que la administracion reconocio la existencia de su matrimonio islamico
y que no se cuestiona la existencia o validez del vinculo, de modo que el
Unico motivo por el que le fue denegada la pension de viudedad fue la
falta de inscripcion de su matrimonio legitimo en el registro civil. Precisa-
mente por esta circunstancia compara su matrimonio isldmico no inscrito
con la situacion analizada en el recurso de amparo resuelto por en la STC
199/2004, de 15 de noviembre.

Procede pues examinar si nos encontramos ante dos supuestos idén-
ticos como paso previo para poder confirmar la lesion del derecho fun-
damental invocado por el recurrente. Dijimos en el fundamento juridico
5 de la STC 199/2004, de 15 de noviembre que el problema novedoso en
el caso alli enjuiciado era el diferente trato otorgado al recurrente como
consecuencia de no haber inscrito su matrimonio candnico en el registro
civil, y para su resolucion partimos de dos realidades facticas:

“La primera de ellas es que el art. 38 del Real Decreto Legislativo
670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de clases pasivas del Estado, dispone de forma textual que ‘tendran
derecho a la pensidn de viudedad quienes sean o hayan sido conyuges
legitimos del causante de los derechos pasivos’. Como se comprueba, en
puridad, la norma aplicada no contiene de modo expreso el requisito de la
inscripcion registral y aunque diferencia entre situaciones matrimoniales
y convivencia de hecho, no lo hace de modo expreso entre matrimonios
registrados y no registrados. La desigualdad que se denuncia en la de-
manda de amparo es por ello exclusiva consecuencia de una determinada
interpretacion de la Ley por parte de la Administracion, que se considera
razonable en via judicial al dar por bueno el resultado que se tacha de
discriminatorio o contrario al art. 14 CE.

La segunda es que tanto en las resoluciones administrativas como
en la Sentencia impugnada se deja expresa y palmaria constancia de la
existencia de un matrimonio celebrado validamente, pero se afirma que

Laicidad y libertades n° 15 - 2016. P4gs. 339 a 448

434



Cronica jursprudencial. Espafa

para ostentar la condicion de ‘conyuge legitimo’ es precisa la inscripcion
registral”.

Pues bien, en contra de lo que afirma la demanda de amparo, en el
caso examinado ni la Administracion, ni las resoluciones judiciales admi-
tieron en ningun momento la legitimidad del matrimonio celebrado por
el rito islamico entre el recurrente y la causante de la prestacion, de modo
que la cuestion que ahora se suscita, a diferencia de la enjuiciada en la
citada STC 199/2004, de 15 de noviembre, no se refiere a si un matrimo-
nio validamente celebrado pero no inscrito es equiparable a una pareja
de hecho o si por el contrario lo es al matrimonio inscrito, ello a los ex-
clusivos efectos de la aplicacion del art. 38 del Real Decreto Legislativo
670/1987, de 30 de abril, sino que se trata de resolver si un matrimonio
celebrado por el rito islamico, sin cumplir los requisitos exigidos por el le-
gislador para otorgarle validez, debe equiparase a matrimonio legitimo,
que es lo que propugna el actor.

De nuevo volvemos a recordar que, si bien el art. 38 del Real Decreto
Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refun-
dido de Ley de clases pasivas del Estado, en la redaccion aplicable en el
proceso a quo, no contenia de modo expreso el requisito de la inscripcion
registral y, por tanto, no diferenciaba entre matrimonios registrados y no
registrados, si exige para el otorgamiento de la pension tener la condicion
de conyuge legitimo. Asi expresamente dispone que “tendran derecho a
la pension de viudedad quienes sean o hayan sido conyuges legitimos del
causante de los derechos pasivos”.

Tampoco resulta ocioso afiadir que en aquélla ocasion explicamos que
“la norma que ha sido ahora objeto de interpretacion judicial al vincular
la prestacion a la condicion de ‘conyuge legitimo’ contempla, en efecto,
dos situaciones diferentes —personas con vinculo matrimonial frente a
las situaciones de convivencia extramatrimonial— a las que vincula dos
efectos juridicos diferentes: el otorgamiento o no de la pensidn, sobre
la base de que, ademas, se cumpla el resto de condicionantes legales.
Diferenciacion que también aqui resulta ajustada a las exigencias consti-
tucionales al ser trasladable sin dificultad la doctrina contenida en la STC
184/1990, de 15 de noviembre, segun la cual ‘no seran necesariamente
incompatibles con el art. 39.1 CE, ni tampoco con el principio de igualdad,
las medidas de los poderes publicos que otorgan un trato distinto y mas
favorable a la unidn familiar que a otras unidades convivenciales, ni aque-
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llas otras medidas que favorezcan el ejercicio del derecho constitucional
a contraer matrimonio (art. 32.1 CE), siempre, claro es, que con ello no se
coarte ni se dificulte irrazonablemente al hombre y la mujer que decidan
convivir more uxorio' (FJ 2).Y ello porque ‘siendo el derecho a contraer
matrimonio un derecho constitucional, cabe concluir que el legislador
puede, en principio, establecer diferencias de tratamiento entre la union
matrimonial y la puramente factica y que, en concreto, la diferencia de
trato en la pension de viudedad entre conyuges y quienes conviven de
hecho sin que nada les impida contraer matrimonio no es arbitraria o ca-
rente de fundamento’ (FJ 3)” (STC 199/2004, de 15 de noviembre, FJ 4).

4. Ciertamente, el matrimonio es una institucion social garantizada
por la Constitucion, y el derecho a contraerlo es un derecho constitucio-
nal (art. 32.1), cuyo régimen juridico corresponde a la Ley por manda-
to constitucional (art. 32.2). El vinculo matrimonial genera ope legis en
los conyuges una pluralidad de derechos y deberes que no se produce
de modo juridicamente necesario entre la pareja que mantiene una uni-
dad de convivencia estable no basada en el matrimonio. Tales diferencias
constitucionales entre matrimonio y union de hecho pueden ser legiti-
mamente tomadas en consideracion por el legislador a la hora de regular
las pensiones de supervivencia (STC 184/1990, de 15 de noviembre, FJ 3).

“En consecuencia, siendo el derecho a contraer matrimonio un dere-
cho constitucional, cabe concluir que el legislador puede, en principio,
establecer diferencias de tratamiento entre la union matrimonial y la
puramente factica y que, en concreto, la diferencia de trato en la pen-
sion de viudedad entre los conyuges y quienes conviven de hecho sin que
nada les impida contraer matrimonio no es arbitraria o carente de funda-
mento. Ademas de las arriba sefialadas, que por si solas justifican tal di-
ferencia de tratamiento normativo, razones de certidumbre y seguridad
juridica, y la propia coherencia con la decision libremente adoptada en la
union de hecho de excluir la relacion matrimonial y los deberes y dere-
chos que de la misma dimanan, abundan en la consideracion de que no
pueda entenderse caprichoso o irrazonable que el legislador no incluya a
los unidos por via de hecho de una pensidon como la de viudedad que ha
sido prevista en funcion de la existencia de un vinculo matrimonial entre
causante y beneficiario. Y por lo mismo no cabe reprochar como arbitra-
ria ni discriminatoria la exigencia de que el ndcleo de convivencia institu-
cionalizada entre hombre y mujer como casados le conste formalmente
al Estado para que este conceda la pension de viudedad” (STC 184/1990,
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de 15 de noviembre, FJ 3). Causalmente enlazado con esta consideracion
de respeto al ejercicio del art. 32 CE, hemos de afirmar que no cabe impu-
tar arbitrariedad o discriminacion a la exigencia establecida por el legis-
lador de que el vinculo matrimonial, cualquiera que sea el rito por el que
se haya contraido, conste formalmente y garantice la concurrencia de los
requisitos formales y materiales para contraerlo.

En este sentido no esimpertinente subrayar que el art. 32 CE reconoce
el derecho a contraer matrimonio, y de su diccion literal “se deduce que
ambos conyuges se encuentran en régimen de plena igualdad juridica en
el seno de la institucion juridica del matrimonio, ‘regla que supone una
manifestacion especifica del principio de igualdad de todos los ciudada-
nos ante laley (art. 14 CE)' (SSTC 159/1989, de 6 de octubre, FJ 5; 39/2002,
de 14 de febrero, FJ 5; y 51/2011, de 14 de abril, FJ 8). Junto a lo anterior,
la jurisprudencia constitucional también ha precisado que el derecho al
matrimonio, aunque es un derecho de titularidad individual, no lo es de
ejercicio individual, pues, tal y como dispone el art. 45 CC, no hay matri-
monio sin consentimiento mutuo (SSTC 222/1992, de 11 de diciembre, FJ
5; 47/1993, de 8 de febrero, FJ 4; 51/2011, de 14 de abril, FJ 9), y que el vin-
culo matrimonial ‘genera ope legis en la mujer y el marido una pluralidad
de derechos y deberes’ (STC 184/1990, de 15 de noviembre, FJ 3)” (STC
198/2012, de 6 de noviembre, FJ 10). Ahora bien, establecido lo anterior,
hemos de recordar que esta interpretacion del contenido esencial del art.
32 CE “deja un amplio margen al legislador para configurar las formas de
matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes
de los conyuges, las causas de separacion y disolucion y sus efectos —
configuracion de la que se ha ocupado el legislador estatal en virtud de la
competencia exclusiva que le confiere el art. 149.1.8 CE para regular las
relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio—" (STC
198/2012, de 6 de noviembre, FJ 10).

Por tanto, son las normas estatales las que regulan los requisitos y la
forma de los matrimonios validos, de modo que solo los celebrados con
respeto a las mismas tendran plena eficacia para el ordenamiento juridi-
co espanol.

5. Es casi ocioso recordar que es el Codigo civil la Ley que desarrolla el
mandato del art. 32 CE y que lo hace permitiendo, entre otras cosas, con-
traer matrimonio en forma civil o en la forma religiosa legalmente previs-
ta (art. 49), lo que nos remite necesariamente a las leyes que aprobaron
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los acuerdos con las distintas confesiones religiosas, y, en concreto, a la
Ley 26/1992, de 10 de diciembre, por la que se aprueba el acuerdo de
cooperacion del Estado con la Comunidad islamica de Espafia.

Respecto del supuesto contemplado en este procedimiento consti-
tucional, hay que dejar sentado, desde ahora, que no todo matrimonio
contraido bajo el rito isldmico, es decir, cumpliendo los requisitos de la
ley Islamica, tiene validez en Espaia, sino solo aquéllos que cumplan las
exigencias que fueron acordadas por el Estado espanol y la Comunidad
islamica, reguladas en la citada Ley 26/1992, de 10 de diciembre.

De la lectura de tales normas se desprende que establecen dos vias
para el reconocimiento del matrimonio celebrado bajo del rito isldamico.

En primer lugar la regla general es que la celebracion del matrimo-
nio requiere, con caracter previo, la instruccion de un expediente, para
que el instructor del mismo se cerciore de que ambos solicitantes pueden
contraerlo, y expida asi el certificado de capacidad matrimonial cuando
reunan los requisitos sefialados en el Codigo civil. La capacidad para con-
traer matrimonio tiene una importancia y complejidad afadidas cuando
uno de los contrayentes es extranjero y la instruccion de este expedien-
te previo garantiza en la generalidad de los casos que solo contraeran
matrimonio, ya sea de forma civil o religiosa, aquéllos que cumplan los
requisitos legales.

En segundo término se establece una regla especial en el caso del
matrimonio celebrado por el rito islamico, a diferencia de lo que sucede
con otro tipo de matrimonios, consistente en que se permite excepcio-
nalmente a los contrayentes celebrar la ceremonia religiosa sin la previa
instruccion del expediente y, por tanto, sin que se haya comprobado la
concurrencia de los requisitos civiles, aunque puedan cumplirse los es-
tablecidos por la ley islamica, pues no olvidemos que las normas civiles y
religiosas difieren en lo que a la capacidad para contraer matrimonio se
refiere, y, desde luego, lo es en esta forma de matrimonio islamico. En es-
te caso excepcional en que se contrae matrimonio islamico sin previa ins-
truccion de expediente, la inscripcion registral adquiere una especial im-
portancia dado que la misma trasciende de la mera formalidad registral,
al encomendar al Juez encargado del Registro Civil la funcién de compro-
bar que los contrayentes de un matrimonio islamico ya celebrado reunian
los requisitos de capacidad y validez exigidos por el Codigo civil, asi como
por las normas de derecho internacional privado cuando los contrayentes
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sean extranjeros.Y a estos efectos el art. 7.3 de la Ley 26/1992 establece
que “[ulna vez celebrado el matrimonio, el representante de la Comuni-
dad Isldmica en que se hubiera contraido aquél enviara al Registro Civil,
para su inscripcion, certificacion acreditativa de la celebracion del ma-
trimonio, en la que deberan expresarse las circunstancias exigidas por la
legislacion del Registro Civil” y esta certificacion diligenciada permite la
inscripcion del matrimonio celebrado conforme al rito islamico, una vez
realizada la obligada comprobacion por el encargado del registro civil.

La Ley 26/1992, de 10 de noviembre, atribuye efectos civiles al matri-
monio islamico solo cuando este se celebre en una comunidad islamica
perteneciente a la Comision Islamica de Espaiia, que esté inscrita en el re-
gistro de entidades religiosas, ante un dirigente religioso islamico o iman
y al menos dos testigos (art. 7.1). Otorga ademas una especial importan-
cia a la constatacion de la concurrencia de los requisitos de capacidad y,
por ello, sefiala el art. 7.1 que “[s]e atribuye efectos civiles al matrimonio
celebrado segun la forma religiosa establecida en la Ley islamica, desde
el momento de su celebracion, si los contrayentes retunen los requisitos
de capacidad exigidos por el Cédigo Civil” y, como claramente razona
la exposicion de motivos de la instruccion de febrero de 1993, de la Di-
reccion General de los Registros y el Notariado, sobre la inscripcion en
el Registro de determinados matrimonios celebrados en forma religiosa,
“habra de extremarse el celo para asegurarse de la inexistencia de impe-
dimento de ligamen”.

En aplicacion de los razonamientos anteriores hemos de concluir que
en el caso examinado en el proceso a quo los contrayentes en ningun
momento han cumplido los mencionados requisitos de capacidad, ni con
caracter previo, ni con posterioridad a la celebracion de su matrimonio,
motivo por el cual no puede, de conformidad con la ley espafiola, ser con-
siderado valido y en consecuencia producir efectos juridicos.

El matrimonio del recurrente se celebré mediante el rito islamico sin
la previa instruccion del expediente matrimonial, y aunque pudo haberse
inscrito con posterioridad, acogiéndose para ello a la regla excepcional
que hemos descrito con anterioridad, lo cierto es que el representante
de la Comunidad Islamica que acredito su celebracion, sin embargo, no
hizo constar expresamente las circunstancias exigidas por la legislacion
del registro civil. Conviene recordar que el demandante de amparo inten-
to sin éxito la inscripcion de su matrimonio asi como la rectificacion del
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estado civil en el acta de defuncion, siéndole denegada por los Autos de
26 de marzo de 2009 y 13 de mayo de 2009 a cuyo contenido se refieren
los antecedentes, debido a que no se cumplieron los requisitos legales de
capacidad para realizar la inscripcion del matrimonio. Todo ello conduce
a afirmar que el matrimonio por el rito islamico contraido por el recurren-
te carece de validez y eficacia para el ordenamiento juridico espafiol.

La conclusion a la que ha de llegarse a los efectos de dar respuesta a la
lesion del principio de igualdad del art. 14 CE, en los términos aducidos en
la demanda de amparo, es que no resulta posible comparar la situacion
del recurrente ni con los matrimonios inscritos ni tampoco con los ma-
trimonios no inscritos validamente contraidos, por una razon clara, que
no se cumple la exigencia de aportar un tertium comparitionis valido. Su
matrimonio no fue un matrimonio legitimo en los términos empleados
por el art. 38 del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril.

(..)

TRIBUNAL SUPREMO
FESTIVIDADES RELIGIOSAS
STS de 6 de julio de 2015. Roj: STS 3533/2015

Visto por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supre-
mo, constituida en su Seccidn Séptima por los magistrados indicados al
margen, el recurso de casacion n° 1851/2014, interpuesto por dofia Ra-
mona, representada por la procuradora dofa Maria José Rodriguez Tei-
jeiro, contra la sentencia n°® 183, dictada el 19 de marzo de 2014 por la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, y recaida en el recurso n°® 369/2012, sobre
resolucion de 15 de junio de 2011 de la Direccion General de Centros y Re-
cursos Humanos de la Consejeria de Educacion y Ordenacion Universita-
ria de la Junta de Galicia por la que se desestimo la peticion formulada por
la recurrente para que se modificase el dia de celebracion de la prueba de
acreditacion de conocimiento de gallego en el proceso selectivo de ingre-
so en el Cuerpo de Maestros, convocado por Orden de 8 de abril de 2011.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-(...)
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Las bases de la convocatoria exigian que los participantes acreditaran
el conocimiento de la lengua gallega [2.1 g)]. (...)

Por resolucion de 30 de mayo de 2011 de la Direccion General de Cen-
tros y Recursos Humanos se convocé la prueba de conocimiento del ga-
llego para el sabado 18 de junio de 2011 a las 10:00 horas en el Instituto de
Ensefanza Secundaria As Fontifias.

La Sra. Ramona que, al presentar su solicitud para participar en el pro-
ceso selectivo hizo constar su condicion de miembro comulgante de la
Iglesia Cristiana Adventista del Séptimo Dia y que el sdbado era dia de
precepto religioso para ella, solicitd el 13 de junio de 2011 que se le reali-
zara en otra fecha la prueba de conocimiento de la lengua gallega. Enton-
ces recordo su anterior escrito e invoco el articulo 12.3 de la Ley 24/1992,
de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion
del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Es-
pafa. La Direccion General de Centros y Recursos Humanos desestimo,
en resolucion de 15 de junio de 2011, la peticion de la Sra. Ramona argu-
mentando que, conforme a las bases, se trataba de una prueba de llama-
miento Unico a realizar en unidad de acto. En este sentido, se debe tener
presente que fueron llamadas otras cuarenta y ocho personas a la misma.

La Sra. Ramona no concurrio a la realizacion de esta prueba'y, en con-
secuencia, fue excluida del proceso selectivo. Por eso, interpuso el recur-
so contencioso-administrativo desestimado por la sentencia objeto de
este recurso de casacion.

Su demanda sostenia que la resolucion recurrida restringio injustifica-
damente su derecho a la libertad religiosa. Ademas de invocar los articu-
los 16.1, 9.2 y 53.1 de la Constitucidn, alegd también el articulo 2. aparta-
do b) de la Ley Organica 7/1980 de Libertad Religiosa y el citado articulo
12.2 3dela Ley 24/1992 y reprochd a la Administracion haberse limitado
aresponder negativamente a su peticion sin ofrecerle alternativas ni bus-
car compatibilizar todos los intereses en conflicto, por ejemplo ofrecién-
dole realizar la misma prueba que el resto de los participantes a partir de
la puesta del sol el mismo sabado, aislandola hasta ese momento. Asi-
mismo, recordod, apoyandose en la sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 27 de octubre de 1976, que habia adverti-
do de su condicidn con suficiente antelacion para que la Administracion
adoptase las oportunas medidas para que pudiera realizar el ejercicio de
forma compatible con sus convicciones religiosas.
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SEGUNDO.- La sentencia ahora recurrida rechazé que, como sos-
tenia la Junta de Galicia, la pretension de la Sra. Ramona no afectara al
derecho fundamental a la libertad religiosa por fundarse, no en la Ley
7/1980, de Libertad Religiosa, sino en el articulo 12 de la Ley 24/1992, y
porque habia una causa que impedia examinarla de gallego en otro mo-
mento: la unidad del acto y el lamamiento Unico, a su vez medios para
asegurar el principio de igualdad en el acceso a la funcidn publica. (...)

Despejado este extremo, la sentencia identifica el nicleo del pleito:
determinar si al negar la Administracion a la recurrente la posibilidad de
realizar la prueba de conocimiento del gallego un dia distinto del sdbado
vulnero su derecho a conducirse externamente con arreglo a su convic-
cion religiosa o si, por el contrario, resulta correcta por resultar fundada
razonablemente. A tal efecto, transcribe el articulo 12 de la Ley 24/1992.
También deja constancia de que en la fase de pruebala Sra. Ramona acre-
ditd que la Universidad de Educacion a Distancia (UNED) permite realizar
los examenes en una fecha distinta a la prevista con caracter general y
que, pese a que esa posibilidad esta prevista para los supuestos en que
coincida la de dos asignaturas, pueden acogerse a ella quienes profesan
alguna confesion religiosa que les impida su realizacion en los dias mar-
cados. Asimismo, tuvo por probado que el Ministerio de Sanidad, en unas
pruebas selectivas de formacion sanitaria especializada, admitié que los
interesados se examinaran fuera del horario religioso del sdbado y les exi-
gio para ello que acudieran a la hora de la convocatoria general —15,30
del sdbado— a la sede del Ministerio, donde permanecieron incomunica-
dos hasta la puesta del sol, momento en que se les hizo el mismo examen
que ya habian realizado los demas aspirantes.

No obstante, la Sala de La Coruia falla en contra de las pretensiones
de la recurrente por las siguientes razones: (i) el derecho de libertad reli-
giosa (...) “no puede alcanzar la obligacion de que la Administracion, en
un Estado laico y aconfesional, se abstenga de realizar la convocatoria
en esos dias porque, como sefiala el TC no incluye el que el Estado ven-
ga obligado a otorgar prestaciones facilitadoras del cumplimiento de
los preceptos de una confesion religiosa”; (i) el articulo 12.3 de la Ley
24/1992 condiciona el sefialamiento de una fecha alternativa a que no
concurra causa que lo impida y la Administracion seiial6 que la convoca-
toria y realizacion del ejercicio en unidad de acto, asi como la garantia de
transparencia del proceso, impedian acceder a la peticion, decision ésta
motivada y conforme a las bases; (iii) el derecho a la libertad religiosa no
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solo esta limitado por razones de orden publico sino también por el de-
bido respeto a derechos de terceros y también por otros bienes juridicos
protegidos constitucionalmente (STC 154/2002) y en este caso, a la prue-
ba de acreditacion de conocimiento del idioma estaban convocados, al
menos, otros 48 participantes, de manera que si se les realizaran exame-
nes separados y/o distintos se veria afectado el derecho a la igualdad en
la realizacion de la prueba y en el acceso a los cargos publicos garantiza-
do en el articulo 23 de la Constitucion y podria empanar la transparencia
del proceso e incrementar el riesgo de filtraciones; (iv) ni el ejemplo de la
UNED ni el del Ministerio de Sanidad llevan a una conclusion diferente
porque, al margen de que proceden de Administraciones publicas dife-
rentes, resulta que:

"a) por lo que hace a la UNED los estudiantes se acogen a una prevision
de la propia normativa de realizacion de los ejercicios presenciales, cual es el
turno de exdmenes de reserva, aunque estdn previstos para otro supuesto,
con lo cual no existe excepcionalidad alguna, porque los alumnos pueden
acogerse a ellos al margen de sus confesiones; b) por lo que hace al criterio
del Ministerio de Sanidad resulta, por una parte, que el mismo fue adoptado
con ocasién de unas pruebas de acceso a una especialidad y, por otra, que
los solicitantes interesaron la realizacién de la prueba el mismo dia aunque
después de la puesta del sol, accediendo a ser aislados desde la hora de
la convocatoria hasta su terminacion. En tanto que en el presente caso la
solicitud de la recurrente era que el ejercicio se realizara en distinto dia y,
a diferencia de las pruebas del Ministerio de Sanidad, la prueba no estaba
prevista para las 15,30 horas de un sdbado sino para las 10:00 por lo que el
periodo de voluntario aislamiento resultaria considerablemente mds largo”.

TERCERO.- El escrito de interposicion contiene un Unico motivo de
casacion contra esta sentencia en el que, conforme al apartado d) del
articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccion, le reprocha la infraccion de los
articulos 9.2 y 16.1 de la Constitucion, asi como de la legislacion que los
desarrollay, en particular, del articulo 12.3 de la Ley 24/1992, al que, dice,
vacia de contenido.

En su desarrollo la Sra. Ramona repasa la doctrina del Tribunal Consti-
tucional a propdsito de cada una de las razones esgrimidas por la senten-
cia para desestimar el recurso contencioso-administrativo.

Asi, al argumento de esta Ultima de que no corresponde a un Estado
laico y aconfesional otorgar prestaciones facilitadoras del cumplimiento
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de los preceptos religiosas, reprocha que la STC 166/1996, que lo acoge,
se estaba refiriendo a prestaciones médicas en un contexto absoluta-
mente distinto a éste y que ella no solicitoé ninguna prestacion especifica
mientras que la Administracion si debe facilitar la practica efectiva de las
creencias religiosas (STC 207/2013) y la sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 27 de octubre de 1976 (asunto 130/75),
de la que nada dice la Sala de La Corufia, llama a evitar que se realicen
examenes en dias de fiesta religiosa.

Ademas, subraya, la Administracion conocia con mas de dos meses
de antelacion el posible conflicto ético o moral que podia producirse y
no siguio el camino que le marca el articulo 9.2 de la Constitucion al que
apuntan las STC 207/2013 y 154/2002. A este respecto, sostiene que en la
ponderacion de los derechos en conflicto no puede prevalecer “la como-
didad de la Administracion (...) que n(o) se (ha) molestado en buscar (...)
la formula para compatibilizar el respeto y ejercicio de todos los derechos
y bienes juridicos en conflicto”. (...)

CUARTO.- La Junta de Galicia se ha opuesto a este recurso de casa-
cion y nos pide que lo inadmitamos o, subsidiariamente, lo desestime-
mos.

Su inadmisibilidad la afirma porque considera que la recurrente ha
desviado el debate original ya que sus peticiones anteriores a la convo-
catoria de la prueba de gallego no pueden ser objeto de examen ahoraya
que no fueron impugnadas. (...)

QUINTO.- Debemos entrar en el examen del motivo y de la oposicion
que se le ha hecho porque no concurre la causa de inadmisibilidad alega-
da por la Administracion gallega. (...)

SEXTO.-LaSala de La Coruiia explica bien la relacion que existe entre
la pretension de no realizar la prueba de conocimiento de la lengua galle-
gay el derecho fundamental a la libertad religiosa. Desde este punto de
vista, puede decirse que ya no hay controversia pues la Junta de Galicia
no ha vuelto sobre la posicidon negativa que mantuvo en la instancia sobre
esa cuestion. En consecuencia, no es necesario que insistamos al respec-
to, pues se ha de dar por establecida esa conexion.

El problema afrontado y resuelto en los términos conocidos por la
sentencia impugnada es si esa particular manifestacion del derecho fun-
damental a la libertad religiosa debe ceder o no ante las causas hechas
valer por la Junta de Galicia: el llamamiento Unico, la unidad de acto y
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la garantia del principio de igualdad. Se trata de una cuestion que no se
plantea en abstracto sino en el concreto marco juridico establecido.

Tenemos, por tanto, un derecho fundamental, el reconocido por el ar-
ticulo 16.1 de la Constitucion, que ha sido objeto de la atencion del legis-
lador, tanto para desarrollarlo —Ley Organica 7/1980— cuanto para regu-
lar su ejercicio (articulo 53.1 de la Constitucion) respecto de los miembros
de determinadas confesiones en virtud de acuerdos con ellas recogidos
legalmente. Exactamente lo que ha sucedido con la Federacion de Enti-
dades Religiosas Evangélicas de Espafna y con la Ley 24/1992 que, confor-
me a lo previsto en el articulo 7 de la Ley Organica 7/1980, ha aprobado el
acuerdo alcanzado con ella.

El articulo 12 de esa Ley 24/1992 dice:
"Articulo 12.

El descanso laboral semanal, para los fieles de la Union de Iglesias Ad-
ventistas del Séptimo Dia y de otras Iglesias evangélicas, pertenecientes a
la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafa, cuyo dia de
precepto sea el sabado, podra comprender, siempre que medie acuerdo en-
tre las partes, la tarde del viernes y el dia completo del sabado, en sustitu-
cion del que establece el articulo 37.1 del Estatuto de los Trabajadores como
regla general.

Los alumnos de las Iglesias mencionadas en el numero 1 de este articulo,
que cursen estudios en centros de ensefianza publicos y privados concerta-
dos, estaran dispensados de la asistencia a clase y de la celebracidn de exd-
menes desde la puesta del sol del viernes hasta la puesta del sol del sabado,
a peticidn propia o de quienes ejerzan la patria potestad o tutela.

Los examenes, oposiciones o pruebas selectivas convocadas para el in-
greso en las Administraciones Publicas, que hayan de celebrarse dentro del
periodo de tiempo expresado en el numero anterior, serdn sefialados en una
fecha alternativa para los fieles de las Iglesias a que se refiere el nUmero 1 de
este articulo, cuando no haya causa motivada que lo impida”.

Por tanto, tenemos que, siendo la Sra Ramona miembro de la Iglesia
Adventista del Séptimo Dia, puede acogerse a lo previsto en este precep-
to. También observamos que su apartado 3 contempla exactamente el
supuesto que se ha dado: la convocatoria para la celebracion de una prue-
ba, parte de un proceso selectivo para el ingreso en las Administraciones
PuUblicas, en un periodo comprendido entre la puesta de sol del viernes 'y
la puesta del sol del sdbado.Y, ademas, resulta que la Ley, para ese caso
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ordena —"seran sefialados”, dice— que esos examenes o pruebas selecti-
vas se hagan para los fieles de las iglesias concernidas en una fecha alter-
nativa “cuando no haya causa motivada que lo impida”.

Los criterios de interpretacion admitidos en Derecho nos ayudan a
concluir que la regla en estos casos debe ser el uso de una fecha alter-
nativa y la excepcion la negativa a ello y que, como todas las reglas ex-
cepcionales, ha de ser objeto de un entendimiento restrictivo. Asimismo,
sabiendo que la doctrina del Tribunal Constitucional ha reiteradamen-
te afirmado el mayor valor de los derechos fundamentales y llamado a
interpretar el ordenamiento juridico de la manera mas favorable a su
efectividad, postulados estos tan consolidados que excusan de la cita de
sentencias que los proclamen, esa anterior conclusion se ve reforzada y
converge con las razones anteriores hacia la ulterior afirmacion de que la
causa que impida celebrar en fecha alternativa la prueba o examen ha de
tener entidad suficiente y que la Administracion la ha de poner de relieve
con precision.

Llegados a este punto, no cabe sino decir que, en este singular ca-
so, la Junta de Galicia no ha identificado una causa que posea la entidad
necesaria para imponer la solucion que el legislador ha considerado co-
mo excepcion. No lo ha hecho porque, tal como resulta de los elementos
presentes en el proceso, es evidente que existen soluciones alternativas
que permiten conciliar los derechos en conflicto: la practica seguida por
la UNED de ofrecer la posibilidad de examinarse en fechas distintas y con
examenes diferentes, muestra que pueden evaluarse los conocimientos
aun con pruebas distintas del mismo nivel de exigencia, practica que es
técnicamente viable y unarealidad admitida legalmente y utilizada en to-
dos aquellos procesos selectivos en los que, por ejemplo, se prevén prue-
bas orales consistentes en la respuesta a temas elegidos. O la observada
por el Ministerio de Sanidad.

(...)
Por tanto, el motivo de casacion debe prosperar porque la sentencia
de instancia debio discurrir en el sentido que acabamos de indicar en vez
de limitarse a aceptar la justificacion dada por la Junta de Galicia, en rea-
lidad meramente formal y, ciertamente, como dice la recurrente, tenden-
te en la practica a dejar sin contenido el articulo 12.3 de la Ley 24/1992.
SEPTIMO.- La estimacién del motivo comporta la anulacién de la
sentencia recurrida y, conforme al articulo 95.2 d) de la Ley de la Jurisdic-
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cion, nos obliga a resolver la controversia en los términos en que apare-
ciera planteado el debate.

Pues bien, las consideraciones precedentes imponen la estimacion
del recurso contencioso-administrativo, la anulacion de la resolucion de
15 de junio de 2011 por ser contraria al articulo 12.3 de la Ley 24/1992 y al
derecho fundamental a la libertad religiosa. Y, asimismo, implica recono-
cer a la Sra. Ramona el derecho a que se siga respecto de ella el proceso
selectivo y a que, de superarlo, se proceda a su nombramiento con efec-
tos desde que se produjeron para los demas aspirantes nombrados en su
momento.

OCTAVO.-(...)
FALLAMOS

(2°) Que ha lugar al recurso de casacion n° 1851/2014, interpuesto por
dofia Ramona contra la sentencia n° 183, dictada el 19 de marzo de 2014,
por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que anulamos.

(2°) Que estimamos en el recurso contencioso-administrativo n°
369/2012 y anulamos la resolucion de la Direccion General de Centros y
Recursos Humanos de la Consejeria de Educacion y Ordenacion Univer-
sitaria de la Junta de Galicia de 15 de junio de 2011 desestimatoria de la
peticion de la recurrente de realizar la prueba de acreditacion del cono-
cimiento de lengua gallega en horario distinto al sabado religioso por ser
contraria al articulo 12.3 de la Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la
que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Federacion
de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaia, e infringir el derecho fun-
damental de la recurrente a la libertad religiosa.

(3°) Que reconocemos a la recurrente el derecho a prosequir el proce-
so selectivo y a que de superarlo con una puntuacion igual o superior a la
del Ultimo de los aspirantes que lograron plaza, a que se le nombre fun-
cionaria del Cuerpo de Maestros en la especialidad de Educacion Infantil
con efectos desde que se produjeron para los demas nombrados.

(...)
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SIMBOLOS RELIGIOSOS
STS de 2 de diciembre de 2014. Roj: STS 5166/2014
(...)

Se dirige contra la sentencia dictada el 6 de septiembre de 2011 por la
Seccidn Quinta de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana; recayd dicha sentencia
en el recurso contencioso-administrativo nUmero 550/2010 interpuesto,
por la via especial de proteccion antes citada, contra la desestimacion
presunta de su solicitud formulada el 22 de febrero de 2010, acerca de
la retirada de la “Cruz de la Muela” del Monte de La Muela, en el término
municipal de Orihuela (Alicante).

Se mantiene la linea jurisprudencial establecida en la STS de 4 de mar-
zo de 2013°.

9 Cfr. Laicidad y Libertades. Escritos juridicos. N° 13, Vol. II, pp. 444 Y ss.

Laicidad y libertades n° 15 - 2016. P4gs. 339 a 448

448



