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Resumen: En 1999, las Cortes Generales decidieron por ley establecer un mo-
delo profesional de Fuerzas Armadas para Espaiia. Desapareci6 asf el servicio
militar obligatorio y, con €l, la prestacién social sustitutoria para los objetores de
conciencia. De paso se resolvieron o, al menos, se replantearon casi todos los
problemas juridicos que habifa provocado el sistema anterior en su eventual con-
flicto con el derecho fundamental a la libertad ideol6gica. Sin embargo, casi
veinte afios después, la sentencia del Tribunal Constitucional 160/1987, de 27 de
octubre merece una relectura. Desprovista de factores regionales y generaciona-
les, la vemos hoy como aquella sentencia que hizo dos cosas muy importantes:
en primer lugar, clasificé los derechos constitucionales y, en segundo lugar,
abri6 la puerta doctrinal que permite hoy a determinados protagonistas sociales
aplicar con inquietante frecuencia la doctrina del abuso de derecho al ejercicio
de derechos fundamentales.

Sumario: 1. Introduccién. 2. Cronologia de la objecién de conciencia. 3. La
clasificacién de los derechos constitucionales. 4. El ejercicio abusivo del dere-
cho a la objecién de conciencia.

1. INTRODUCCION

La amable invitacién del profesor Ollero a participar en este
numero de Persona y Derecho dejaba en mis manos la eleccién
de una sentencia significativa de los 25 afios de justicia constitu-
cional en Espafia. La primera que me vino en mente fue la sen-

Persona y Derecho, 54* (2006) 275-303



276 JOSE LUIS SERRANO

tencia sobre la Ley de objecion de conciencia al servicio militar
que es, en efecto, la que me dispongo a comentar. Sin embargo,
después de elegirla dudé sobre su verdadera importancia. Creo
que contar con brevedad mi proceso deliberativo interior serd una
buena manera de introducir a este comentario. Debo entonces pa-
sar a exponer las dos razones principales que me aconsejaban
descartar esta sentencia como objeto de mi comentario y, claro
estd, las mayores razones por las cuales al final me decido a ha-
cerlo.

La primera de las razones en contra era que, frente a la uni-
versalidad que suelen presentar los problemas de derechos fun-
damentales, los derivados de aquella legislacién de objecién de
conciencia, de aquel recurso de inconstitucionalidad del Defen-
sor del Pueblo contra ella y de aquella sentencia del Tribunal
Constitucional eran problemas muy caracteristicos de un espacio
de soberania, el espafiol, y de un tiempo, el inmediato posterior
a la transicidn. Esta doble ‘regionalidad’ de la cuestién —pensé—
har4 dificil que se me entienda incluso en los 4mbitos culturales
y juridicos cada vez mds proximos de la Unién Europea y de La-
tinoamérica.

La segunda razén en contra era de tipo generacional: pertenez-
co a la generacion de ciudadanos espafioles, nacidos en los afios
60 y que se debatieron entre el servicio militar y la objecién de
conciencia. En lineas muy generales puede decirse que este deba-
te no lo vivieron ni los varones con diez afios mas, que simple-
mente hacian el servicio militar, ni los nacidos diez afios después,
que ni hacen el servicio militar ni se plantean prestacién social
sustitutoria alguna. Como le sucedio a tantos de mi edad, pode-
mos decir que a mi también aquella Sentencia del Tribunal Cons-
titucional me afect6 en el terreno de la planificacién de mi propio
desarrollo personal. De manera que era fécil que en la redaccion
del comentario mi “yo académico” se viera afectado por mi “yo
biografico” y que acaso eso pudiera deteriorar el correcto y criti-
co andlisis juridico de la Sentencia.
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Y, no en tltimo lugar, una tercera razén era lo que podriamos
llamar el “aire trasnochado” de la cuestién de fondo. Por los dias
en que recibi la invitacién del profesor Ollero, introduje el térmi-
no ‘objecién de conciencia’ en un buscador y acabé en una sec-
cién de la pagina web del Ministerio de Justicia (http://www.
mju.es/objecion) que no habia sido actualizada desde 2001(!). El
nombre de ese sitio web es “Direccién General de Objecion de
Conciencia” pero si se busca en el organigrama del Ministerio se
observard que no hay ni rastro; esa seccién administrativa, que
debi6 de ser importante en el pasado, ya no existe ni siquiera
como coletilla de algin otro negociado. Hay un mecanismo elec-
trénico para comprobar la presencia de un nombre en el listado
de objetores; pues bien, no funciona. Parece como si el millén
aproximado de ciudadanos espafioles objetores a finales del si-
glo XX hubiese desaparecido de los surcos informdticos. Creo
que la explicacion de este aire ligubre es simple: en 1998 el Par-
lamento aprobé la Ley 22/1998, de 6 de julio, reguladora de la
Objecion de Conciencia y de la Prestacion Social Sustitutoria.
En ella, simplemente eliminé los graves obstaculos juridicos que
habian dado lugar al recurso de inconstitucionalidad planteado
por el Defensor del Pueblo: la prestacion social sustitutoria pasa-
ba a durar lo mismo que el servicio militar y desaparecia la pre-
suncién de fraude en el ejercicio del derecho. Enseguida otra in-
tervencién legislativa acabd con el problema de fondo. En
efecto, la Ley 17/1999, al optar por un modelo profesional de
Fuerzas Armadas, resolvié o replanteé casi todos los problemas
juridicos tratados en el recurso de inconstitucionalidad del De-
fensor del Pueblo y en los fundamentos juridicos de esta senten-
cia. Al desactivar el legislador la vieja institucién del recluta-
miento forzoso, desactivé también los aspectos mds regionales y
generacionales de la regulacion de la objecion de conciencia en
Espafia. Y ésta es la situacion actual: vuelve a hablarse de obje-
cién de conciencia, pero siempre en relacién al mundo de los
profesionales sanitarios y en alguna medida también en lo relati-
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vo a la objecion fiscal, pero nadie habla ya de la objecién de con-
ciencia al servicio militar.

(Por qué entonces recordar aquella sentencia del Tribunal
Constitucional? Frente a estas tres razones pareciera que aquella
sentencia no mereceria abordar este comentario. Y, sin embargo,
creo que, desprovista de factores regionales y generacionales, la
vemos hoy como aquella Sentencia que hizo dos cosas muy im-
portantes: fue, en primer lugar la Sentencia, que nos clasificé los
derechos constitucionales y fue, en segundo lugar, la Sentencia
que abrid la puerta doctrinal que permite hoy a determinados pro-
tagonistas sociales aplicar con inquietante frecuencia la doctrina
del abuso de derecho al ejercicio de derechos fundamentales. An-
tes de abordar estos dos problemas parece conveniente hacer una
telegrafica historia legislativa de la institucion.

2. CRONOLOGIA DE LA OBJECION DE CONCIENCIA

El 26 de diciembre de 1984 se aprobaron por las Cortes la Ley
ordinaria 48/1984, de 26 de diciembre, “reguladora de la objecién
de conciencia y de la prestacion social sustitutoria”, y la Ley Or-
gdnica 8/1984, de 26 de diciembre, “por la que se regula el régi-
men de recursos en caso de objecion de conciencia, su régimen
penal y se deroga el articulo 45 de la LOTC 2/1979”.

El 23 de marzo de 1985, el Defensor del Pueblo, en ejercicio
de la legitimacién activa conferida por el articulo 162.1 de la
Constitucién interpuso recurso de inconstitucionalidad contra la
totalidad de la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, por no tener la
categoria de rango normativo de Ley Orgénica; contra los articu-
los1.1y4;21y2;31y2;4.1,2y4;61y2;82y3;172y
3;18.2 y 3, y las Disposiciones transitorias segunda y cuarta de la
misma Ley 48/1984 y contra el articulo 2, apartados 1,2,3 y 4,
de la Ley Orgénica 8/1984, por estimar que los mismos vulnera-
ban los articulos 9.3; 10.1 y 2; 16.1 y 2; 18.1; 14; 30.2; 53.1 y 2;
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81 y 96 de la Constitucion, los articulos 12, 18 y 19 de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos; los articulos 17 y 18 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo
9 de la Convencién Europea de Derechos Humanos. La raiz co-
mun de estas infracciones dimanaba, en opinién del Defensor del
Pueblo, de que el legislador, al invocar el derecho a la objecién de
conciencia parecia hacerlo como una mera exencién, no ya al de-
ber genérico que a todos los espafioles, hombres y mujeres, afec-
ta de defender a Espaifia (articulo 30.1 de la Constitucién), y que
el propio Texto constitucional configura bajo distintas modalida-
des (apartados 2, 3 y 4 de dicho precepto), sino al servicio mili-
tar. Frente a ello, sostuvo el Defensor del Pueblo, con base en la
doctrina cientifica y en la propia jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que la objecién de conciencia constituia “una es-
pecificacion de la libertad de conciencia, la cual supone no sélo
el derecho a formar libremente la propia conciencia, sino también
a obrar de modo conforme a los imperativos de la misma”.
Durante la larga tramitacién del recurso (casi tres afios) se
aprobd la Ley Orgénica 14/1985, de 9 de diciembre, de modifica-
cién del Cédigo Penal y de 1a Ley 8/1984. Como explica la pro-
pia Ley, esta reforma se introduce “a fin de que no se produzca
una injustificada disparidad entre las penas asignadas en el texto
modificado del Cédigo Penal Militar para los que deserten, no se
presenten o se nieguen a prestar el servicio y las que la citada Ley
Orgénica (8/1984) prevé para los objetores de conciencia en su-
puestos equivalentes”. Esta Ley modificé el articulo 2, sustitu-
yendo la pena que fijaba su apartado primero de “prisién menor
en su grado minimo” (seis a veintiocho meses) por la de arresto
mayor en su grado mdximo a prisién menor en su grado minimo
(de cuatro meses a veintiocho meses), y suprimiendo de su apar-
tado cuatro el inciso “en sus grados medio o méximo”, para dejar
sustituida la pena del objetor que rehise en tiempo de guerra cum-
plir la prestacion social, a las de prisién mayor o reclusion menor
en su grado minimo (setenta y dos meses a ciento setenta y seis),



280 JOSE LUIS SERRANO

cuando la anterior era la de prision mayor, en su grado medio o
mdximo (inciso suprimido), o la de reclusién menor en su grado
minimo, es decir, las mismas penas, pero con la posibilidad de
aplicar la de prisién mayor en su grado minimo (veintiocho me-
ses a ciento setenta y seis meses). Los otros dos apartados, el 2 y
el 3, permanecieron sin modificar.

En 1985 el primer afio de vigor de la restrictiva Ley, entraron
12.170 solicitudes en el registro del Consejo Nacional de la Ob-
jecién de Conciencia. En 1986, la cifra se redujo a 6.407, en 1987
—antes de la sentencia convalidante del Tribunal Constitucional—
las solicitudes ascendieron a 8.897.

El 27 de octubre de 1987 el Tribunal Constitucional fall$ a fa-
vor de la constitucionalidad de ambas leyes. Hay tres votos parti-
culares que discrepan de la mayoria y entre ellos esté el del pro-
pio ponente, el magistrado don Carlos de la Vega Benayas.

A lo largo de los siguientes afios se multiplicaron por diez el
nimero de solicitudes (desde las 13.130 de 1989 hasta las
127.304 de 1997) El crecimiento de las entidades que solicitaron
objetores para la prestacion de servicios también fue continuo en
estos afios. El nuevo sector publico voluntario fue alcanzando ta-
les dimensiones que necesit6 de la regulacién que en 1996 le dio
la Ley del Voluntariado. La prestacion social sustitutoria se fue
convirtiendo en una alternativa realmente cémoda y relajada para
cientos de miles de jovenes que descartaron el servicio militar.
Los organismos llamados a garantizar el camplimiento de la pres-
tacion estaban desbordados. El porcentaje de objetores que pasé
a la situacién de reserva sin ni siquiera comenzar la prestacion
fue altisimo. El porcentaje de objetores sobre el total de varones
fue tan alto que la propia institucién del reclutamiento forzoso
comenzo a hacer aguas. Nadie planteaba la solidez de las convic-
ciones morales pacifistas de los jévenes. Por el contrario, la so-
ciedad civil apoy6 de manera masiva el “fraude de ley” que con-
sistia, por ejemplo, en que los propios objetores creaban
asociaciones de vecinos o sindicatos estudiantiles que después los
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reclamaban para realizar la prestacion social sustitutoria. EI re-
clutamiento forzoso perdié toda legitimidad por la simple razén
de que no tenia el apoyo social. Lo curioso es que la objecién de
conciencia en sentido genuino también. El problema era que una
sociedad civil volcada en concebirla como una simple forma de
“librarse de la mili” liquidaba lo que la institucion pudiera tener
de desobediencia civil, de testimonio de conciencia. De ahi que
comenzara el movimiento de los objetores a la prestacion social,
mds conocidos por insumisos. Es curioso, porque parece que a la
propia naturaleza de la objecién de conciencia pertenece el ser
minoritaria. Si la mayorfa hace objecién lo que ocurre en realidad
es que desaparece la institucion objetada (el reclutamiento forzo-
so0) pero también el movimiento social de objecion de conciencia.

En 1998, la nueva mayoria parlamentaria del Partido Popular
limpi0 la vieja legislacién derogando sin més la Ley 48/1984, de
26 de diciembre. La nueva Ley 22/1998, de 6 de julio, reguladora
de la Objecién de Conciencia y de la Prestacion Social Sustituto-
ria nacié como transitoria en tanto culminara el proceso de profe-
sionalizacién de las Fuerzas Armadas que ya habia sido incorpo-
rado al programa electoral que resulté ganador. Esta Ley dice algo
nitido en su Predmbulo: que la aplicacién de la legislacién ante-
rior “ha evidenciado algunas insuficiencias y limitaciones que,
unidas a criticas procedentes de diversos sectores de la juventud,
motivan la elaboracién de un nuevo texto legal, al objeto de ga-
rantizar el ejercicio del derecho constitucional de objecién de
conciencia y mejorar, al mismo tiempo, las condiciones de cum-
plimiento de la prestacion social, reguladora de la Objecion de
Conciencia y de la Prestacién Social Sustitutoria. Esta Ley aparte
de tener un impecable rango de orgénica, equipard la duracién de
la prestacion social a la del servicio militar y en su articulo 4, de
manera escrupulosa restablecié el &mbito de validez del articulo
16 de la Constitucién: “El Consejo Nacional de Objecién de Con-
ciencia decidird sobre la procedencia o improcedencia del reco-
nocimiento de la condicién de objetor, atendidos los términos de
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la solicitud, no pudiendo, en ningtin caso, valorar los motivos ale-
gados por el solicitante”. ,

En este afio de 1998 hubo 150.581 solicitudes mas. En 1999,
164.428 y en 2000, 84.893. Al terminar el siglo habia en Espafia
988.203 objetores de conciencia. Fue por esto, entre otras cosas,
por lo que La Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Per-
sonal de las Fuerzas Armadas, determinaba en su disposicién adi-
cional decimotercera que, a partir del 31 de diciembre del afio
2002, quedaba suspendida la prestacién del servicio militar, regu-
lada en la Ley Orgénica 13/1991, de 20 de diciembre, del Servi-
cio Militar. El Gobierno, mediante el Real Decreto 247/2001, de
9 de marzo, adelanté al 31 de diciembre de 2001 la fecha de sus-
pension del servicio militar. Y establecida la fecha definitiva de
suspension del servicio militar, un triste decreto de 4 de abril de
2001 suspendi6 la prestacion social sustitutoria del servicio mili-
tar y ordend el pase a la situacion de reserva de todos los objeto-
res activos y disponibles.

3. LA CLASIFICACION DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

No voy a comentar los problemas que podriamos llamar de
“constitucién formal”. Pero hay un problema que es formal, que
ocupa buena parte del contenido de la demanda y de los funda-
mentos juridicos del Tribunal y que si merece mencién. Me refiero
a la probable infraccion del articulo 81, en relacién con los arti-
culos 16.1 y 53.2 de la Constitucién espaiiola porque la regula-
cién de la objecion de conciencia y de la inherente prestacion so-
cial sustitutoria se hizo mediante una curiosa técnica legislativa;
significativa, a mi juicio, de cual era la voluntas legislatoris real:
se hizo una ley orgédnica para lo adjetivo (régimen procesal de re-
cursos y régimen penal) y, en cambio, lo sustantivo (tipificacién
del derecho, ejercicio, atribuciones del Consejo Nacional de Ob-
Jecién de Conciencia e inherente prestacién del servicio social
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sustitutorio) se integrd en una ley de rango ordinario. Como se
ve, con esta insdlita técnica legislativa el legislador quiso desvin-
cular el derecho a la objecién de conciencia de los derechos fun-
damentales de la persona. Y ello porque, tanto si se le consideraba
derecho fundamental por si, como si se le vinculaba con el dere-
cho fundamental de la libertad religiosa o ideoldgica consagrado
en el articulo 16 de la Constitucién, deberia haberse cumplido lo
dispuesto en el articulo 81, que exige la ley orgénica para las le-
yes relativas “al desarrollo de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas”™.

Como se ve, una vez mas en derecho, el problema formal en-
cubre el problema real que se resume en una sola cuestion, la de
si es fundamental o no el derecho a la objecién de conciencia. En
una sentencia anterior (15/1982, de 23 de abril) el Tribunal Cons-
titucional establecié que “la objecién de conciencia constituye
una especificacion de la libertad de conciencia, la cual supone no
s6lo el derecho a formar libremente la propia conciencia sino
también a obrar de modo conforme a los imperativos de la mis-
ma”. Tanto el Defensor del Pueblo, en su demanda, como los ma-
gistrados disidentes en sus votos particulares recuerdan y subra-
yan esta doctrina en virtud de la cual la libertad de conciencia es
una concrecion de la libertad ideolégica. Para todos ellos, por lo
tanto, el derecho a la objecién de conciencia es un derecho cons-
titucionalmente reconocido en el articulo 30, garantizado por el
articulo 53.2 de la Constitucién, y que participa de la naturaleza de
derecho fundamental per se, es decir, con categoria auténoma, por
relacidn con el derecho de libertad ideol6gica del articulo 16.1 de
la Constitucién

Frente a todos ellos la mayoria del Tribunal Constitucional
negdb que de la STC 15/1982 se infiriera el cardcter fundamental
del derecho. Con un dificil, por alto, grado de precisién la mayo-
ria establece que lo que en aquella Sentencia se hizo fue declarar
la naturaleza constitucional del derecho a la objecién de concien-
cia, frente a la tesis que en la ocasién sostuvo el Abogado del Es-
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tado de que tal derecho no estaba reconocido, porque precisaba la
intervencién del legislador. Para la mayoria el derecho a la obje-
cién es un derecho constitucional, protegido por el recurso de
amparo (articulo 53.2), pero cuya relacién con el articulo 16 (li-
bertad ideoldgica) no autoriza ni permite calificarlo de funda-
mental. Constituye una excepcién al cumplimiento de un deber
general y —esta es la frase clave de la clasificacion— “es justamen-
te su naturaleza excepcional —derecho a una exencién de norma
general, a un deber constitucional, como es el de la defensa de
Espafia— lo que le caracteriza como derecho constitucional auté-
nomo, pero no fundamental”.

La importancia de esta afirmacién del Tribunal Constitucional
deriva del hecho de que redujo con toda claridad el catdlogo de
derechos fundamentales al que se contiene en la seccion 1%, capi-
tulo 2°, articulos 14 a 29 de la Constitucién. Al llamar “derecho
constitucional auténomo, pero no fundamental” a uno de los de-
rechos reconocidos en la seccién 2, el Tribunal constitucional je-
rarquizd por primera vez con precision los derechos reconocidos
por la Constitucion.

En efecto, si s6lo los derechos comprendidos entre los articu-
los 14 y 29 son fundamentales, y si los comprendidos entre el 30
y 38 son “constitucionales auténomos pero no fundamentales”,
entonces hay que deducir que los derechos comprendidos entre
los articulos 39 y 52 son derechos constitucionales no auténomos
ni fundamentales. Es asi como el Tribunal Constitucional le puso
nombre indirectamente a los principios rectores de la politica so-
cial y econémica del capitulo tercero.

4. EL EJERCICIO ABUSIVO DEL DERECHO A LA OBJECION
DE CONCIENCIA

Es verdad que el problema de si es posible el ejercicio abusivo
de los derechos fundamentales podria exponerse con mds clari-
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dad en el comentario de otras sentencias referentes a derechos
mds patrimoniales. Por ejemplo, las relativas al derecho a la pro-
pia imagen del articulo 18 o en todas las que han abordado el de-
recho de huelga del articulo 28 de la Constitucién. Sin embargo,
la sentencia que nos ocupa tiene una particularidad muy especial:
recayo sobre una legislacién de objecién de conciencia que dibu-
jaba al ciudadano que ejerciera el derecho como un supuesto im-
postor, un falso objetor de conciencia, que inventaba motivos re-
ligiosos o filoséficos para ejercer de manera antisocial y abusiva
su derecho a la objecién de conciencia. En efecto, el predmbulo
de la Ley impugnada contenia una afirmacion inquietante. Decia
que la Constitucion prescribe que la regulacién de la objecién de
conciencia se lleve a cabo “con las debidas garantias”, lo que au-
torizaria al legislador para adoptar las cautelas necesarias “para
que la objecién de conciencia no constituya una via de fraude a la
Ley”.

Esta filosofia de la sospecha o del fraude del Predmbulo se tra-
ducia en la ley en dos cosas fundamentales: la primera era una
duracion de la prestacién social sustitutoria notablemente supe-
rior a la prevista para el servicio militar. “La mayor duracién —de-
cia el propio Predambulo- de la situacion de actividad respecto de
la de servicio militar es, desde luego, una garantia de las que la
Constitucion exige para que la objecién de conciencia no consti-
tuya una via de fraude a la Ley a través de la evasidn del servicio
militar; pero es, también, una necesidad para evitar discrimina-
ciones, pues no pueden tratarse por igual situaciones desiguales y
discriminatorio seria que la prestacién social del servicio militar,
cuyos costes personales e incluso fisicos son notablemente dife-
rentes, tuviesen la misma duracion”.

Y, la segunda traduccion de la presuncion de fraude era una se-
rie de estrictas medidas que permitian a un érgano administrativo
(no judicial) valorar el arraigo de los valores en la conciencia del
solicitante y solicitar incluso informes a terceros acerca de su co-
herencia. Tal vez el mds llamativo de estos trdmites era el relati-
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vo a la comprobacién de la conciencia. La Ley 48/1984 lo regu-
laba en sus articulos 3.3, 4.2 y 8.3, que en sintesis permitian al
Consejo recabar de los interesados ampliacion de los razona-
mientos expuestos en la solicitud y requerir de los mismos o de
otras personas u organismos la aportaciéon de documentacién
complementaria o testimonios pertinentes; asi como denegar la
solicitud cuando se percibiera incongruencia entre lo manifesta-
do en ella y las conclusiones que se desprendieran de las actua-
ciones del expediente. Se adujo por el Defensor del Pueblo que
este sistema vulneraba el contenido esencial del derecho por in-
fraccion de los articulos 18.1 (intimidad personal) y 16.2 (dere-
cho a no declarar sobre la ideologia personal). Pero la constitu-
cionalidad de todos estos tramites fue avalada por el Tribunal
Constitucional: “la comunidad —dijo— no puede satisfacerse con
la simple alegacién de una conviccién personal que, por excep-
cional, ha de ser contrastada para la satisfaccion del interés co-
mun. De otro lado, el objetor, para la recognoscibilidad de su de-
recho, ha de prestar la necesaria colaboracién si quiere que su
derecho sea efectivo para facilitar la tarea de los poderes publicos
en ese sentido (articulo 9.2 CE), colaboracién que ya comienza,
en principio, por la renuncia del titular del derecho a mantenerlo
—frente a la coaccién externa— en la intimidad personal, en cuan-
do nadie estd ‘obligado a declarar sobre su ideologia, religién o
creencias’ (articulo 16.2 CE). La idea de que el derecho, incluso
el fundamental, repudia toda regulacién legal no parece confor-
marse con la técnica constitucional: el propio articulo 16 ya ad-
mite la entrada legislativa al determinar que las libertades que re-
conoce pueden ser limitadas por el orden ptiblico protegido por la
Ley, lo que es independiente, por otra parte, de la minima regula-
cion precisa para que el derecho sea viable”.

Nos interesa volver ahora a la filosofia del Predmbulo. El frau-
de de ley debia de enunciarse en realidad como el principio de in-
terdiccion del fraude de ley. Es decir, que lo que la doctrina llama
por abreviar “el fraude de ley” no es tanto una accién particular y
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juridicamente relevante sino mds bien un mecanismo que permi-
te al juez anular o evitar los efectos de determinadas acciones.
Los actos juridicos en fraude de ley vistos uno a uno son licitos,
en cuanto permitidos cada uno o todos por una o més reglas juri-
dicas, pero vistos en conjunto, esto €s, Como proceso y no como
elementos aislados, son ilicitos y, por lo tanto, susceptibles de
anulacién. De manera muy amplia puede decirse que el fraude de
ley es la utilizacién de una regla juridica para obtener fines para-
déjicamente antijuridicos.

Asfi visto, el fraude de ley es institucion andloga —a nuestros
efectos idéntica— al abuso de derecho. El Titulo Preliminar del
Cédigo civil de 1974 dice: “La ley no ampara el abuso de derecho
o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisién que, por
la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en
que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales de
un ejercicio de un derecho con dafio para tercero dard lugar a la
correspondiente indemnizacion y a la adopcién de las medidas ju-
diciales o administrativas que impidan la persistencia del abuso”.
Traduciendo a nuestros efectos: estd prohibida (y el legislador en
el predmbulo de la Ley intent impedir) toda accién que constitu-
ya un abuso en el ejercicio del derecho a la objecién de concien-
cia.

A partir de esta definicion legislativa, en la tradicién jurispru-
dencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo se consideraba
precisa la concurrencia de tres elementos para poder hablar de
abuso de derecho: (a) que el acto abusivo fuese un acto de ejerci-
cio de un derecho subjetivo expresamente reconocido por el dere-
cho objetivo; (b) que este ejercicio dafiara a un interés no protegi-
do por una especifica prerrogativa juridica; y (c) la inmoralidad o
antisocialidad del dafio. Asi pues, en el abuso de derecho y en el
fraude de ley siempre hay un juego a dos niveles: una apariencia
elemental de licitud contra una realidad global de ilicitud. La apa-
riencia de licitud proviene del hecho de que la accién abusiva estd
amparada por un derecho subjetivo, la conclusién de ilicitud pro-
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viene de la ponderacién de que el dafio a un interés social (0 mo-
ral) es superior al beneficio derivado del ejercicio de los derechos.

En el caso de la objecion de conciencia podriamos perfilar el
supuesto de fraude de la siguiente manera: un joven que, sin con-
vicciones religiosas o filoséficas, desea no realizar el servicio mi-
litar para evitarse incomodidades, dafiando asi el interés general
de la defensa de Espafia. Pero como muestra Luis Alberto Warat
en su monografia de 1969 (Abuso del derecho y lagunas de la ley,
Buenos Aires, Abeledo Perrot) el abuso de derecho, desde un
punto de vista institucional, la interdiccién del abuso de derecho
seria aquel mecanismo juridico que corrige un acto legalmente
permitido y que lo hace desde “la normatividad espontdnea o
conciencia juridica colectiva que aspira a una modificacion del
Derecho positivo vigente” (Warat, 1969:60). Traduciendo de nue-
vO: un joven varén se declara con todo su derecho objetor de con-
ciencia, pero a la conciencia juridica general le repugna este ejer-
cicio de un derecho de conciencia que, en realidad, esconde el
incumplimiento de un deber para con la comunidad. Justo este ul-
timo elemento es el que histéricamente, en el terreno de los he-
chos, falté en Espaiia: falt6 el rechazo social a esta supuesta préc-
tica evasiva y, por lo tanto, falt6 el tercer requisito: la inmoralidad
o antisocialidad de la accion. La consecuencia, ya lo hemos dicho
antes, fue un millén de objetores de conciencia que, muy lejos de
la desobediencia civil, eran en realidad un millén de exentos al
servicio militar. Lo que me parece mds llamativo de todo este
proceso es cOmo la presuncion o sospecha de fraude del legisla-
dor se tradujo en la realidad social en un “fraude” tan masivo que
dejo de ser fraude, es decir que dej6 de ser antisocial o inmoral.
La reaccion social arrastré asi al “congelador juridico” a dos ve-
teranas instituciones (el reclutamiento forzoso y la objecién de
conciencia al servicio militar) y una elaborada sentencia que tuvo
que hilar muy fino para justificar la constitucionalidad de una ley
elaborada desde la filosofia de la sospecha.
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5. {QUE ES LO QUE QUEDA?

Como ya hemos dicho, desde el punto de vista estético, el abu-
so de derecho es, en realidad, el principio de interdiccién del abu-
so de derecho; y el fraude de ley es en realidad el principio de in-
terdiccion del fraude de ley. De la misma manera, la desviacién
de poder seria, en el plano estético, el principio (ahora constitu-
cional) de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.
Y los tres principios serian, a su vez, generalizables en una teoria
de los ilicitos atipicos, como la construida por Manuel Atienza y
Juan Ruiz Manero en su monografia Ilicitos atipicos (Madrid,
Trotta, 2000).

Pero, desde el punto de vista institucional, el abuso y el fraude
son mecanismos judiciales. Es el juez el llamado a corregir el
ejercicio de un derecho de apariencia legal por invocacién de un
interés sin prerrogativa pero més relevante. Prueba de que las
funciones de correccion del fraude y el abuso son judiciales es la
ausencia de ambas figuras en los ordenamientos del common law.
Precisamente porque en aquellos sistemas la correccion de reglas
a partir de principios es parte inherente a una funcion jurisdiccio-
nal més independiente. En los sistemas de civil law, en cambio, la
interdiccion del abuso precisa de una codificacién, no para exis-
tir, sino justo para poder ser aplicada por la funcién jurisdiccional
del Estado.

Otra prueba del asentamiento judicial del abuso de derecho es
una monografia que lleva por titulo El abuso de los derechos fun-
damentales y a la que pertenece el mérito de haber abierto en Es-
pafia el interesante debate acerca de si es posible o no el abuso de
los derechos de vida y libertad. De manera casi coetdnea a esta
Sentencia del Tribunal Constitucional (Barcelona, edicions 62,
1983), Antoni Rovira Vifias ponia particular énfasis en el incre-
mento de poder que para el poder judicial significa la institucién
del abuso de derecho. De ahi deducia Rovira la necesidad de li-
mitar el uso judicial del mecanismo del abuso de derecho; sobre
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todo, en aquellos paises con mayoria de jueces conservadores y
con tendencia a la restriccion de derechos. Y la primera limita-
cién vendria de la naturaleza fundamental del derecho del que se
abusa.

Me parece que estamos ante el tipico razonamiento incorrecto
que lleva a un resultado correcto. De otra manera que, en efecto,
hay una limitacién estructural a los sistemas juridicos que impide
(o deberia impedir en Gptica garantista) el funcionamiento del prin-
cipio de interdiccién del abuso de derecho, cuando el derecho del
que se abusa es un derecho de vida o libertad, esto es, un derecho
fundamental, pero que esa limitacién nada tiene que ver con la
orientacién de los jueces, sino con la propia estructura de la divi-
sién de poderes y con la propia funcién jurisdiccional del Estado.

Todas las instituciones juridicas, principios del derecho o es-
tructuras de sentido que exigen la ponderacién significan un incre-
mento del poder de los jueces. Justo esto es lo que nos lleva a sos-
tener que hay (o deberia haber) una estructura que impidiera
aplicar la institucién del abuso de derecho a derechos fundamen-
tales. La razén no es el incremento del poder de los jueces, sino al
contrario la salvaguarda de la funcién jurisdiccional del Estado en
cuanto derecho a la tutela judicial efectiva. Y ello porque ponde-
rar un derecho equivale a evaluarlo, a medirlo. Y esta medida del
derecho permite su comparacién con otros bienes. Imaginemos
una decisién judicial en virtud de la cual no se tutela el derecho al
honor de un ciudadano porque esa tutela supondria un desembol-
so de un millén de euros de dinero publico. Constitucionalmente
esta decision seria inadmisible y ello porque de alguna manera se
le est4 poniendo precio al derecho al honor e, indirectamente a los
derechos de vida y libertad. Cabe recordar que el tratamiento juri-
dico de la vida (articulo 15), las libertades (articulos 16 y 17), el
honor (articulo 18) o la huelga (articulo 28) es exactamente el mis-
mo en nuestro sistema constitucional. Todos estos derechos funda-
mentalisimos son irrenunciables, inalienables, inembargables, im-
prescriptibles... en una palabra: inconmensurables.
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‘Inconmensurable’ es una palabra econémica. Esto es, no se tra-
ta de ninguna propiedad del espiritu o la naturaleza humana, sino
de la simple existencia de bienes que no estdn en el mercado: los
derechos fundamentales. Una diferencia importante entre los dere-
chos de vida y libertad y los property right, o derechos de conteni-
do patrimonial, reside precisamente en que los primeros son uni-
versales mientras que los segundos son singulares. La clase de los
sujetos llamada a ser titular de los derechos fundamentales es uni-
versal y esto significa ciudadania, capacidad juridica, derecho a te-
ner derechos. Pensemos, por ejemplo, en el derecho de huelga:
(tienen los ciudadanos sin nacionalidad espafiola derecho a la huel-
ga? La respuesta s6lo puede ser que si, porque la huelga tiene exac-
tamente el mismo tratamiento constitucional que la vida. ;Cabe en-
tonces un uso abusivo del derecho a la huelga? La respuesta
contundente la dio el propio Tribunal Constitucional en otras sen-
tencias: si hay abuso de derecho entonces no hay ejercicio de un
derecho fundamental. Podia haber dicho lo mismo cuando enjuicié
la constitucionalidad de la Ley de Objecién de Conciencia, pero no
lo hizo y eso es lo que ha quedado: una oportunidad perdida.
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SENTENCIA 160/1987, DE 27 DE OCTUBRE

Pleno: Tomds y Valiente, Begué Cant6n, Latorre Segura, Rubio Llorente,
Diez-Picazo y Ponce de Le6n, Truyol Serra, Garcia-Mon y Gonzélez-
Regueral, De la Vega Benayas (ponente), Diaz Eimil, Rodriguez-Pifie-
ro y Bravo-Ferrer, Leguina Villa y Lépez Guerra.

Fundamentos:

1. “Hay que indicar, en principio, que el recurso de inconstitucionalidad
que formula el Defensor del Pueblo se dirige contra dos Leyes: una, la Ley or-
dinaria 48/1984, de 26 de diciembre, ‘reguladora de la objecién de conciencia
y de la prestacion social sustitutoria’, y otra, la Ley Orgénica 8/1984, de 26 de
diciembre, ‘por la que se regula el régimen de récursos en caso de objecion de
conciencia, su régimen penal y se deroga el art. 45 de 1a LOTC 2/1979’, sos-
teniendo, después de criticar la metodologia del legislador por regular el dere-
cho a la objecién de conciencia en dos leyes distintas, que toda la regulacion
de ese derecho debi6 realizarse en una tnica Ley con rango de orgénica.

El principio del que parte la demanda es, como bésico, el de que ‘el dere-
cho a la objecién de conciencia es un derecho fundamental de la persona, tan-
to si se le considera auténomamente, cuanto si se le vincula al derecho funda-
mental de la libertad religiosa o ideoldgica consagrado en el art. 16 de la CE’,
y por ello, con tal cualidad, al regularlo, debié cumplirse lo dispuesto en el
art. 81, que exige la Ley Orgdnica para las leyes relativas ‘al desarrollo de los
derechos fundamentales y libertades publicas’, siendo anémalo y distorsio-
nante, en su criterio, que para lo adjetivo (régimen procesal de recursos y ré-
gimen penal) se haya tramitado como Ley Orgénica y, en cambio, lo sustanti-
vo (tipificacion del derecho, ejercicio, atribuciones del Consejo Nacional de
Objecién de Conciencia e inherente prestacién del servicio social sustituto-
rio) se haya integrado en una Ley de rango ordinario”.

2. “Nuestro constituyente, al configurar la denominada Ley Orgédnica (art. 81
CE), lo ha hecho, y asi lo ha interpretado este Tribunal Constitucional de modo
restrictivo y excepcional en cuanto excepcional es también la exigencia de ma-
yoria absoluta y no la simple para su votacién y decisién parlamentaria (...).

Una primera delimitacién (...) es la que hace el art. 81.1 CE al decir que
‘son Leyes Orgéanicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales
y de las libertades piblicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el
régimen electoral general y las demds previstas en la Constitucién’ (...).
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No es, a este respecto, uniforme la doctrina que se ha ocupado de este pro-
blema. Por un lado, se sostiene que la inclusién de un derecho en el Texto
constitucional, en determinado paraje del mismo, no puede considerarse como
razén decisiva para calificarle o no de derecho fundamental, porque tampoco
es fécil escrutar la intenci6n del constituyente, ni siquiera infiriéndola de los
antecedentes de la discusion parlamentaria, ya que ello no constituye un crite-
rio objetivo, impersonal, siempre mas fiable y seguro. Tampoco goza de esta
cualidad la determinacién de lo que sea un derecho fundamental por la cir-
cunstancia, meramente procesal, de estar protegido por el recurso de amparo,
puesto que el Derecho comparado nos muestra la inexistencia de ese recurso
como posible garantfa de esos derechos, no obstante su reconocimiento. Asi-
mismo se afiade por otro sector la posibilidad de estimar como fundamentales
ciertos derechos comprendidos en la Seccién 2.* del Capitulo Segundo, Titulo
I, de nuestra Constitucién, por ejemplo los previstos en los arts. 32, 33,35 y
37, derechos también sustraidos a la libre disponibilidad del legislador (art.
53.1 CE).

El Tribunal Constitucional, sin embargo, se ha pronunciado ya por el en-
tendimiento de que ‘los derechos fundamentales y libertades ptiblicas’ a que se
refiere el art. 81.1 de la Norma suprema son los comprendidos en la Seccién
1.2, Capitulo Segundo, Titulo I, de su Texto (STC 76/1983, de 5 de agosto),
(...) exigiéndose, por tanto, forma organica para las leyes que los desarrollen
de modo directo en cuanto tales derechos (STC 67/1985, de 26 de mayo), pero
no cuando meramente les afecten o incidan en ellos, so pena de convertir a las
Cortes en ‘constituyente permanente’ con la proliferacién de Leyes Orgénicas
(STC 6/1982, de 22 de febrero).

Lo expuesto nos lleva a una primera conclusién: el derecho a la objecién
de conciencia, aun en la hipétesis de estimarlo fundamental, no esté sujeto a la
reserva de Ley Orgénica por no estar incluido en los arts. 15 al 29 de la Cons-
titucion (...). Lo que la doctrina de este Tribunal hace es delimitar el &mbito y
alcance de una determinada garantia (art. 81.1 referido a la Seccién 1.%), sin
prejuzgar la existencia de otros derechos y de otras garantias, pero a los que no
se extiende la de la Ley Organica”.

3.“(...) el Defensor del Pueblo (...) sostiene que la objecién de conciencia
constituye, per se o por derivacion del art. 16 CE (libertad ideolégica), un ver-
dadero derecho fundamental. (...) con el apoyo de la STC 15/1982. Pero esta
afirmaci6n no puede ser aceptada (...) Lo que en dicha Sentencia se hizo fue
declarar la naturaleza constitucional del derecho a la objecién de conciencia
(...), frente a la tesis (...) de que tal derecho no esté reconocido en la CE, por-
que el art. 30.2 se limita a remitir al legislador la tarea de regularlo y determi-
nar su existencia. (...) se dice que la objecién de conciencia, dada la interpre-
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tacion conjunta de los arts. 30.2 y 53.2, es un derecho constitucionalmente re-
conocido al que el segundo de los articulos citados otorga la proteccién del re-
curso de amparo, lo que le equipara, a los solos efectos de dicho recurso, en su
tratamiento juridico constitucional con ese nicleo especialmente protegido
que son los derechos fundamentales y libertades ptiblicas, y es la Constitucidn,
pues, la que reconoce el derecho de manera implicita y explicita, no signifi-
cando otra cosa la expresion ‘la Ley regulara’ 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 aplicabi-
lidad y eficacia.

Se trata, pues, de un derecho constitucional reconocido por la Norma su-
prema en su art. 30.2, protegido, si, por el recurso de amparo (art. 53.2), pero
cuya relacion con el art. 16 (libertad ideol6gica) no autoriza ni permite califi-
carlo de fundamental. (...) su ndcleo o contenido esencial —aqui su finalidad
concreta— consiste en constituir un derecho a ser declarado exento del deber
general de prestar el servicio militar (no simplemente a no prestarlo), sustitu-
yéndolo, en su caso, por una prestacién social sustitutoria. Constituye, en ese
sentido, una excepci6n al cumplimiento de un deber general, solamente permi-
tida por el art. 30.2, en cuanto que sin ese reconocimiento constitucional no
podria ejercerse el derecho, ni siquiera al amparo del de libertad ideolégica o
de conciencia (art. 16 CE) que, por si mismo, no seria suficiente para liberar a
los ciudadanos de deberes constitucionales o ‘subconstitucionales’ por moti-
vos de conciencia, con el riesgo anejo de relativizar los mandatos juridicos. Es
justamente su naturaleza excepcional —derecho a una exencién de norma gene-
ral, a un deber constitucional, como es el de la defensa de Espaiia— lo que le
caracteriza como derecho constitucional auténomo, pero no fundamental, y lo
que legitima al legislador para regularlo por Ley ordinaria ‘con las debidas ga-
rantias’, que, si por un lado son debidas al objetor, vienen asimismo determi-
nadas por las exigencias defensivas de 1a Comunidad como bien constitucio-
nal”.

4.

“En una sociedad democratica, en un Estado social y democratico de De-
recho, que se construye sobre el consenso mayoritario expresado libremente
—aun dentro de las limitaciones de los sistemas electorales— la permision de
una conducta que se separa de la norma general e igual para todos ha de con-
siderarse como excepcional, como antes se ha indicado, porque de lo que se
trata —el derecho del objetor— es de obtener la exencién del cumplimiento de
una norma, convirtiendo esa conducta en licita, legitima o legal.

Por eso ya se dijo en la STC 15/1982, fundamento 7.°, que, a diferencia de
lo que ocurre con otras manifestaciones de libertad de conciencia, el derecho
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a la objecidn no consiste fundamentalmente en la garantia juridica de la abs-
tencién de una determinada conducta (la del servicio militar), sino que ese de-
recho introduce una excepcion que ha de ser declarada efectivamente existen-
te en cada caso (...).

De ahi la necesidad de la interpositio legislatoris. Por un lado, el legisla-
dor, la comunidad, no puede satisfacerse con la simple alegacién de una con-
viccién personal que, por excepcional, ha de ser contrastada para la satisfac-
cién del interés comin. De otro, el objetor, para la recognoscibilidad de su
derecho, ha de prestar la necesaria colaboracion (...).

5.

“a) (...) donde el recurso impugna con mds intensidad la Ley citada, en es-
pecial los articulos que se refieren a la solicitud del objetor y a la competencia
del Consejo Nacional de Objecién de Conciencia (...).

(...) BEs verdad que es el objetor de conciencia, y s6lo él, el que ‘declara’,
manifiesta o expresa su condicién de objetor, es decir, su oposicidn al servicio
militar por los motivos que le afecten en conciencia, Pero eso no basta para
que, autométicamente, sin mds, se le tenga por tal, pues el fuero de la concien-
cia ha de conciliarse con el fuero social o colectivo. Por eso es cierto también
que el CNOC se limita a reconocer o no la condicién de objetor, no a declarar
el derecho. (...) esas normas previstas en la Ley no limitan la esencia del dere-
cho, redundando sélo en su desarrollo. Porque tampoco bastaria, como preten-
de el Defensor del Pueblo, con la simple constancia o toma de razén por el
Consejo de la declaracién. El derecho se completa con ese reconocimiento
(...). Es la eficacia o efectividad del derecho lo que estd en juego, dada su pe-
culiar condicién, y es esa eficacia la que reconoce el Consejo, cuya actuacidn,
por ello, no es constitutiva, sino declarativa, tras la pertinente comprobacién y
cooperacion del objetor. No cabe, por tanto, declarar la inconstitucionalidad de
los citados preceptos. Ni tampoco la del art. 4.4, relativo al silencio adminis-
trativo que prevé, entendiéndose ‘concedida’ la ‘solicitud’ pasados seis meses
sin resolucién. En primer lugar, dicho articulo no autoriza la denegacién por
silencio, sélo la posibilidad afirmativa, y después hay que entenderlo como
una garantia mds para el objetor.

b) Motivo también de la impugnacién es el relativo a la comprobacién de la
objecion de conciencia y a la prestacion sustitutoria (...) que en sintesis permi-
ten al Consejo recabar de los interesados ampliacién de los razonamientos ex-
puestos en la solicitud y requerir de los mismos o de otras personas u organis-
mos la aportacién de documentacién complementaria o testimonios pertinentes,
asi como denegar la solicitud cuando se perciba incongruencia entre lo mani-
festado en ella y las conclusiones que se desprendan de las actuaciones del ex-
pediente (...).
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(...) Se dice en el recurso que esto conlleva una flagrante contradiccién con
otros derechos constitucionales como los reconocidos en los citados arts. 16.2
y 18.1 y que el Consejo, 6rgano externo, ajeno a la conciencia del objetor, no
puede ni debe interferir en esos derechos, violdndolos, al permitirle la Ley re-
querir a aquel que exteriorice su ideologfa e intimidad personal. Por otra parte
considera la prestacién sustitutoria como un gravamen injusto, no respetuoso
con la igualdad, por su extensioén y en cierto modo contradiccién con el reco-
nocimiento que la Ley impone.

Es obvio que si la necesaria declaracion del objetor, por los motivos que
fueren, no supone vulnerar el derecho tampoco lo implicard la peticién del
Consejo dirigida al objetor para que amplie los razonamientos de la solicitud
(...). Sin esa voluntad del objetor dirigida a extraer consecuencias juridicas —y
por tanto exteriores a su conciencia— de su objecién nadie podrd entrar en su
intimidad ni obligarle a declarar sobre su ideologia, religién o creencias. La in-
timidad personal y el derecho a no declarar intimas convicciones es algo que
el objetor ha de valorar y ponderar en el contexto de las garantias que la Cons-
titucién le reconoce y decidir, nunca mejor dicho, en conciencia, pero a sa-
biendas también de la especial naturaleza del derecho de objecién y de las ga-
rantias que asimismo compete exigir a la comunidad y en su nombre al Estado.
Cabe, pues, rechazar el reproche de inconstitucionalidad referido al primer pa-
rrafo o inciso del nim. 2 del art. 3 de la Ley 48/1984”.

“Cierto es que esa aportacion externa de documentos y testimonios podria
afectar a la intimidad o personalidad del objetor, en cuanto juicio ajeno a su
conciencia o motivacion para el ejercicio del derecho, pero también lo es que,
aparte del interés general en la comprobacién de la seriedad de los motivos,
siempre cabr4 al interesado la posibilidad de impugnar aquellos datos o la for-
ma de obtenerlos (...).

c) Por lo que se refiere a la prestaci6n sustitutoria (...).

(...) la Ley ahora cuestionada fija la duracién entre dieciocho meses como
minimo y médximo de veinticuatro, es decir, entre un 50 por 100 y un 100 por
100 més que el de actividad en filas, més sin hacerlo con referencia a la dura-
cién sefialada en la Ley del Servicio Militar (...)"”.

“En cuanto a su duracién, el Defensor del Pueblo (...) viene a plantear un
problema de igualdad de trato. Habria que probar, por tanto, que se dé o no una
efectiva discriminacién ante supuestos de hechos sustancialmente iguales y
que la distincion no estuviera justificada o carente de un fundamento objetivo
y razonable, lo cual no es el caso del recurso, porque aquellos supuestos de
que se parte —servicio militar, prestacion civil sustitutoria— no son similares, ni
cabe equiparar la ‘penosidad’ de uno y otro, ni tampoco olvidar que la presta-
cidn sustitutoria constituye, en si, un mecanismo legal dirigido a establecer un
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cierto equilibrio con la exencién del servicio de armas, exencién que obvia-
mente se extiende a un hipotético tiempo de guerra, que excluye la asimilacién
matematica, no ciertamente razonable. Entra, pues, esa regulacién impugnada
dentro de los limites permitidos al legislador (...)”.

6. “Impugna también el Defensor del Pueblo el régimen disciplinario rela-
tivo a la prestacién social sustitutoria (...).

a) (...) para sostener que las sanciones son excesivas y atentatorias al prin-
cipio de igualdad, afirma que el término de comparacién de las mismas ha de
ser el tratamiento que en los supuestos que se enumeran se da a los funciona-
rios publicos civiles, con los que han de ser comparados y de lo que resulta
una evidente desproporcién por exceso en las sanciones, ya que la prestacion
sustitutoria es de carécter civil y no militar. (...) no por ello la prestacién civil
sustitutoria ha de ser andloga a la relacién del funcionario con la Administra-
cién Civil y a la naturaleza del servicio que realiza, relacién que es de cardcter
estatutario y, en su inicio, voluntaria para el ciudadano, es decir, no configura-
da como un deber (...). Por consiguiente, si esas situaciones no son compara-
bles, no cabe hablar de discriminacién o que los objetores de conciencia sea
discriminados en relacion con los funcionarios civiles. No es estimable, pues,
ese reproche de inconstitucionalidad (...)”.

b) Se impugna también el tratamiento penal (...).

Se ha operado (...) una derogacién modificativa de la Ley Orgéanica aqui
cuestionada (...). Por consiguiente, tratdndose en el caso de un recurso abstracto,
como el de inconstitucionalidad, dirigido a la depuracién objetiva del ordena-
miento juridico, carece de sentido pronunciarse sobre normas que el mismo le-
gislador ha expulsado ya de dicho ordenamiento, en este caso de modo total, sin
ultractividad, en cuanto que la norma nueva habra de aplicarse en todo caso, in-
cluso a situaciones anteriores en virtud del principio de Ley més benigna, siquie-
ra la disminucién de las penas que establece sea minima o de escasa cuantia.

7. “Por ltimo, (..) el recurso del Defensor del Pueblo impugna (..) Dispo-
siciones transitorias (...). Se alega que ambas contienen disposiciones retroac-
tivas que restringen derechos individuales, con infraccién del art. 9.3 de la
Constitucion.

La Disposicién segunda se refiere a la legalizacion de situaciones de aquellos
que, habiendo alegado objecién de conciencia anteriormente y se encontraran en
prérroga, incorporacién aplazada o licencia temporal, deberan dirigirse, con soli-
citud de objetor al efecto, al Consejo Nacional de Objecién de Conciencia. La
cuarta a quienes se hallen y hayan estado en prisién por negativa a prestar el ser-
vicio militar por objetores de conciencia, quienes podrén solicitar acogerse a la
Ley, sirviéndoles de abono para el cumplimiento de la prestacién social sustituto-
ria el triple del tiempo que hayan estado privados de libertad por aquella causa.
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Afirma el Defensor del Pueblo que sélo es por culpa de la Administracién
y del legislador (...) por lo que dichos objetores (...) no pudieron cumplir el
servicio civil sustitutorio previsto, y que después de ocho afos (que hoy, en
1987 son once), al exigirseles ahora dicha prestacién, supone incidir grave-
mente en situaciones familiares y personales, cuando ya han contraido ‘obli-
gaciones de toda indole que marcan sus propias vidas’ (...)”.

Pero hay que reconocer (...) que no se trata aquif de un problema de retroacti-
vidad peyorativa, sino de Derecho transitorio. La no incorporacién a filas de los
objetores de conciencia se resolvid, a su vez, mediante prorroga, aplazamientos
o licencias temporales. Cierto que no se reguld la prestacién sustitutoria ni, por
tanto, ningiin objetor fue llamado a cumplirla. (...) son justamente esas situacio-
nes de prérroga y de pendencia las que impiden aplicar la técnica de la irretroac-
tividad, en cuanto no son situaciones consolidadas. Hay que tener en cuenta, por
otro lado, que el legislador ha sido consciente de esas situaciones cuando en la
disposici6n tercera computa a los objetores el tiempo que hayan invertido en ac-
tividades semejantes a la prestacion social que establece la Ley. Por otra parte,
es una transitoriedad de la que también pueden beneficiarse los objetores, dado
el tiempo transcurrido y la previsién legal de acortamiento de la duracién de la
prestacion social sustitutoria para los mayores de veintiocho afios.

Fallo:

Desestimar el presente recurso de inconstitucionalidad, interpuesto por el
Defensor del Pueblo contra la totalidad de la Ley 48/1984, de 26 de diciembre,
y contra la Ley Organica 8/1984, en su art. 2, apartados 1,2,3 y 4.

Voto particular que formula el Magistrado don Carlos de la Vega Benayas (...).

El Magistrado que suscribe, que como Ponente de la Sentencia ha expresa-
do en ella el parecer mayoritario del Tribunal, muestra ahora, lamentdndolo, su
discrepancia con los siguientes extremos de la misma, fundamentos y, consi-
guientemente, fallo.

Entiendo que dicho fallo debiera haber sido estimatorio en parte y declarar,
por ello, la inconstitucionalidad de los preceptos de las Leyes impugnadas que
se citan (...).

1. Opino (...) que el derecho aqui cuestionado debe ser calificado como de-
recho fundamental. Me fundo en las siguientes razones:

La objecién de conciencia para oponerse a la prestacion del servicio mili-
tar obligatorio y con armas (...). En cierto modo se integra en los movimientos



LA CLASIFICACION DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES... 299

o actitudes de la denominada desobediencia civil y sus complejos problemas
de la obediencia a las Leyes o al sistema juridico y politico imperante, particu-
larizdndose como una actitud personal y concreta frente o contra una determi-
nada prestacion exigida con caricter general al ciudadano. Este no se opone
frontalmente al sistema, ni trata de cambiarlo, sino de negarse por motivos re-
ligiosos primero, después por otros, a cumplir una funcién o una tarea que
considera injusta o incompatible con los fueros de su conciencia (...).

En todo caso se trata del fuero més intimo de la persona (...). Como tal,
como expresion de la dialéctiva individuo-sociedad persona-Estado, se con-
creta en un derecho individual a postular su respeto sin el cual no hay convi-
vencia, es decir, en definitiva, a una exigencia de libertad para expresar y ejer-
citar la propia conviccién (...).

Nuestra Constitucion asi lo hace en su art. 16.1 (...). No habla, en efecto, la
CE de libertad de conciencia, concepto en el que de modo natural cabe incluir
la objecidn de conciencia o al menos establecer entre ellas una intima y nece-
saria conexién, como ya hizo la Sentencia de este Tribunal 15/1982, de 23 de
abril, ampardndose tanto en la doctrina como en el derecho comparado (...). De
ahf que, como ‘la libertad de conciencia es una concrecién de la libertad ideo-
16gica’ —en términos de la misma Sentencia— pueda considerarse ahora yendo
mds alld, que la objecién de conciencia sea un derecho reconocido en el orde-
namiento constitucional, y consiguientemente como derecho fundamental por
su intrinseco contenido, que es el que le confiere esa naturaleza abstraccién
hecha de su colocacién sistematica en la Seccién 2.2 del Capitulo Segundo del
Titulo I (art. 30.2 CE), y de la garantia del recurso de amparo que este tltimo
precepto le otorga. Derivado del derecho mds abstracto de libertad ideoldgica,
como especificacién o concrecién del mismo, puede describirse, més que de-
finirse, como el derecho del individuo a ser respetado por el Estado en sus es-
cripulos o convicciones de conciencia, que le impelen al rechazo de la presta-
cién personal del servicio militar, eximiéndosele de ella mediante la
prestacion, en su caso, de un servicio civil, sustitutorio del de armas.

Se incluye asf la CE no sélo en el ya amplio grupo de paises que admiten y
regulan la objecién de conciencia al servicio militar, sino en el de aquellos, més
restringidos ciertamente, que lo consagran como derecho fundamental (...)”.

“Lo expuesto me lleva a formular, en principio, la siguiente conclusién: El
derecho a la objecién de conciencia es un derecho constitucionalmente reco-
nocido (art. 30 en relacién con el 53.2 de 1a CE) que participa de la naturaleza
de derecho fundamental, per se, es decir, con categoria auténoma, relacionado
con el derecho de libertad ideoldgica (art. 16.1).

No lo ha entendido asf la Sentencia de la que disiento, cuando —insisto que
siempre en mi opinién— lo 16gico y evidente es que debid seguir el camino muy



300 LA CLASIFICACION DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES...

claramente trazado por la anterior STC 15/1982, de 23 de abril, que, ademds de
calificarlo como derecho constitucional, muy llanamente dijo que el derecho a la
objecién de conciencia era —o es— una ‘concrecién de la libertad ideoldgica’ (...).
Es claro que en el lenguaje comun los términos concretar y especificar se refieren
a determinar con mds precisién una cosa, o a la derivacién de una a otra en cuan-
to conexas, parecidas o semejantes, o bien a individualizarlas. (...) No dio la Sen-
tencia ahora considerada ese paso mds, quiz4 por no considerarlo necesario (...).

(...) en este caso concreto, no veo inconveniente constitucional a esa am-
pliacién ni tampoco que con ello se incidiera en un exceso ‘ius naturalista’,
porque el derecho de objeci6n de conciencia al servicio militar (...) es un dere-
cho positivizado y como tal exigible sin mds apelacién que la referida al texto
legal que lo desarrolla, es decir sin alusién vaga a la doctrina de los derechos
innatos o meramente programaticos, lo que, por otra parte, viene a constituir
asimismo una muestra de la proyeccién y promocién de derechos, sin sujetar-
se a la estricta literalidad de la norma positiva.

Mi discrepancia, sin embargo, no alcanza a la fundamentacion relativa a la
no exigencia de la Ley Orgénica (art. 81 CE), por aceptar en este punto la doc-
trina de este Tribunal expresada en la Sentencia. Pero mi calificacién de dere-
cho fundamental no queda por ello excluida de efectos précticos, en cuanto
que la misma habra de producir un mayor respeto del legislador tocante a la re-
gulacién y fijacién de limites al ejercicio del derecho”.

2.

“(...) Sostengo (...) la inconstitucionalidad, y consiguiente nulidad, del inci-
so segundo, apartado segundo, del art. 3, que autoriza al Consejo Nacional de
Objecion de Conciencia para ‘requerir de... otras personas u organismos la apor-
tacion de la documentacién complementaria o testimonios que se entiendan
pertinentes’.

Pase porque se pueda requerir a ese mismo efecto al propio objetor, segin
se razona en la Sentencia. Pero entiendo que la posibilidad de intervencion de
organismo o de terceros para el reconocimiento del derecho del objetor traspa-
sa el limite de las garantias que a la comunidad corresponde o se le conceden en
la Ley. Extremar y exceder esas garantias supone partir de un estado presunti-
vo de sospecha o fraude en el solicitante, dudosamente constitucional en prin-
cipio. Pero es que, ademds, se viola la intimidad personal, porque esa aporta-
cién ‘externa’ de datos, documentos o testimonios, procedentes, como se ha
visto, de terceras personas u organismos, constituye un complemento informa-
tivo que escapa a la disponibilidad y autonomia del titular del derecho, suponen
un ‘juicio’ ajeno acerca del mismo y sus convicciones intimas personales v una
entrada indebida en su conciencia auténoma, de la que s6lo él puede ser Juez
(art. 16.2). Queda asi afectado el art. 18.1 de la Constitucién (...)”.
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3. “Difiero asimismo de los fundamentos y decision final que han llevado
a la mayorfa a desestimar la inconstitucionalidad del apartado 3 del art. 8 de la
Ley, que se refiere a la forma de la prestacién social sustitutoria y a la duracion
de ésta. Creo que aqui se estd incidiendo en una violacién del art. 14 CE.

Por supuesto parto de la idea de que la prestacion social sustitutoria no
puede considerarse como una sancién, ni tampoco como resultado de una al-
ternativa para el ciudadano (...). No seria correcto, por eso, hablar de compen-
sacién, ni tampoco utilizar la prestacién civil como carga o gravamen, 0 COmo
medida para ‘desaconsejar’ indirectamente el ejercicio del derecho de obje-
cion, imponiendo un servicio mayor o ‘andlogo’ al militar (...).

“(...) debi6 declararse la inconstitucionalidad, como también la del segun-
do inciso del mismo apartado y articulo, en cuanto deja al Gobierno la fijacién
del tiempo que ha de durar la prestacién sustitutoria, pues ello supone clara-
mente un quebranto del principio de legalidad ex art. 9.3 CE, en relacién con
la reserva legal expresa y explicita establecida en los arts. 30.2 y 53.1 del Tex-
to fundamental, constitutivos de una garantia para el derecho cuestionado,
competencia del legislador.

En cuanto a la duracién del servicio sustitutorio (...).

(...) No es que el principio de igualdad exija una absoluta y mecénica equi-
paracién de tiempos, porque tampoco es estricta la igualdad de los servicios, o
al menos no se puede establecer a priori. Sucede que no parece entrar en el 4m-
bito de lo razonable —con toda su relatividad— fijar una duracién superior en un
100 por 100, es decir, el doble, para la prestacion sustitutoria en relacién con
la del servicio militar (veinticuatro meses y doce meses, respectivamente) (...).

4. “Queda por explicar el dltimo término de mi discrepancia. Me refiero
con ello al régimen penal del servicio sustitutorio (...)”.

“(...) es evidente que esa desproporcién se da y sobre todo desde la perspec-
tiva abstracta de lo dicho en la STC citada 66/1985, es decir, en su alusién a la
desproporcion entre fines y medios en materia de derechos fundamentales. (...)
No sélo las sanciones penales establecidas en el art. 2 de 1la L.O. 8/1984 no
guardan equiparacién alguna con las previstas por los funcionarios civiles —lo
que por otro lado es 16gico y correcto, porque no son funcionarios los objeto-
res— excediendo de las fijadas para los ciudadanos en filas (pero ya hemos vis-
to que tampoco cabe equipararlos), sino que, aparte de todo ello, lo que provo-
can es un resultado desmedido, una inadecuacién entre los hechos y conductas
y la sancién penal de ellas (...)".

La infraccién del principio de proporcionalidad, en tanto éste conforma el
criterio decisivo de las limitaciones constitucionalmente admisibles de los dere-
chos fundamentales, es consecuencia, ademads, de que el legislador podria alcan-
zar la proteccidn de los intereses sociales que persigue mediante penas menos
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graves, sobre todo en los casos de menor entidad (...). Si el fin preventivo ya se
puede lograr con doce meses en el caso de que los que rehdsan cumplir con el
servicio militar, no se alcanza a percibir las razones por las que la prevencion de
idénticos comportamientos respecto de las obligaciones que incumben al obje-
tor requerirdn una pena minima que supera el doble de la prevista (...).

Voto particular que formula el Magistrado don Fernando Garcia-Mon y Gon-
zélez Regueral.

“En los dos puntos siguientes disiento del parecer de la mayoria: art. 3,
apartado 2, de la Ley 48/1984, en el inciso que permite al Consejo Nacional de
Objecion de Conciencia (en adelante el Consejo) ‘requerir de otras personas u
organismos la aportacién de la documentacion complementaria o testimonios
que se entiendan pertinentes’; y art. 8, apartado 3, de la citada Ley, en su tlti-
mo inciso que dice: ‘En todo caso, comprenderd un periodo de tiempo que no
serd inferior a dieciocho meses ni superior a veinticuatro’”.

1. “La conviccién personal e intima del objetor de conciencia que por ra-
zones morales, éticas, religiosas o filoséficas se reconoce en el art. 30.2 de la
Constitucién como exencién del derecho y el deber que establece el ntim. 1 del
mismo precepto, no admite, por la propia naturaleza ‘de conciencia’ que lo jus-
tifica, que personas u organismos extrafios al objetor puedan ser requeridos
por el Consejo para aportar al expediente elementos de juicio —documentos y
testimonios— complementarios de los aportados por el objetor (...)”.

Considero por ello que, pese a las precisiones, limitaciones y hasta caute-
las con que la Sentencia trata este problema de la intervencién de extrafios en
el expediente, al no tener proyeccién alguna en el fallo, procede declarar in-
constitucional el art. 3, apartado 2, de la Ley 48/1984, en el inciso indicado por
vulnerarlos arts. 16.2 y 18.1 de 1la Constitucién.

2.“En el art. 8, apartado 3, se refiere la Ley a ‘las actividades propias de la
prestacion social sustitutoria’ y a la ‘duracién de la situacién de actividad’ en
la misma (...).

En el Voto Particular formulado por el Magistrado don Miguel Rodriguez-
Pifiero y Bravo-Ferrer, se razona su disconformidad con la Sentencia en este
punto concreto de los limites previstos en este precepto para la duracién de la
prestacion sustitutoria. Comparto los fundamentos y la conclusién de incons-
titucionalidad que se razona en dicho Voto Particular. Por lo que, en evitacién
de repeticiones innecesarias, me adhiero a su contenido.

En conclusién, mi discrepancia con la Sentencia consiste en estimar que en
ella se ha debido declarar la nulidad del art. 3, apartado 2, de 1a Ley 48/1984,
en el inciso referido en el apartado primero de este escrito, por ser contrario a
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los arts. 16.2 y 18.1 de la Constitucion; y la nulidad del art. 8, apartado 3, de
la misma Ley, en lo concerniente a la duracién de la prestacién sustitutoria por
contrario al art. 14”.

Voto particular que formula el Magistrado don Miguel Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer.

“Discrepo de la opinién mayoritaria del Pleno en relacién con la constitu-
cionalidad del pérrafo final del art. 8, de la Ley 48/1984, de 26 de diciembre,
que establece que la prestacién social sustitutoria del objetor de conciencia
‘comprenderd un perfodo de tiempo que no serd inferior a dieciocho meses ni
superior a veinticuatro’. Estimo que dicho precepto estd en contradiccién con
el art. 30.2 de la Constitucion, en relacién ademds con el art. 14 de la misma”.

“La justificacién de la mayor duracién responde asi una doble finalidad
que ha de ser adecuadamente ponderada, y que ha de tener en cuenta desde
luego el respeto del contenido esencial del derecho a la objecién de concien-
cia, cuyo ejercicio no debe suponer mds alld de las debidas garantias de que
habla el art. 30.2, cargas y restricciones adicionales que pudieran tener un
efecto no solo disuasorio sino incluso represivo sobre el objetor. El legislador
esta autorizado, aun mds la Constitucion le impone, establecer las ‘debidas ga-
rantias’ al regular el ejercicio del derecho a la objecion de conciencia, garanti-
as tanto para el Estado, para asegurar la seriedad de la objecién de conciencia,
que responda a una conviccién profunda del objetor, como para el propio ob-
jetor para evitar que nadie se vea forzado al uso de las armas en contra de sus
propias y profundas convicciones.

La habilitacion para regular estas garantias no permiten al legislador esta-
blecer para todos los casos una notable prolongacién de la prestacién social
sustitutoria como medida preventiva que trata de evitar posibles e hipotéticos
fraudes, pues ello constituye un obstdculo innecesario para el ejercicio del de-
recho a lo objecién de conciencia, al existir otros instrumentos, que la propia
Ley ademads contiene, para evitar ese innegable riesgo. En consecuencia, no
puede reconocerse que el art. 30.2 de la Constitucién habilite al legislador a
establecer este desproporcionado alargamiento, que puede llegar hasta la du-
plicacion de la duracién de la prestacién social obligatoria frente a la duracién
del servicio militar, al que aquélla viene a sustituir.

Tampoco resulta razonable, respecto a la duracién del servicio militar la no-
table diferenciacion de trato, pese a la argumentacién alegada de que la mayor
gravosidad del servicio militar respecto a la prestacién social sustitutoria, justi-
ficarfa esa mayor extensién de la misma. (...) por lo que el precepto legal ha
desconocido también el principio de igualdad del art. 14 de la Constitucién”.



