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APRESENTACAO

E com grande satisfagio que OAB/ES e sua Comissdo de Estudos
Constitucionais promovem o lancamento do presente livro. O direito
constitucional encontra-se no 4mago das grandes discussdes atualmente
promovidas no Brasil e no mundo.

Costuma dizer o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal,
Carlos Ayres Britto, que a Constituicdo governa permanentemente quem
governa transitoriamente. E, como ndo poderia ser diferente, a OAB/ES,
instituicao a qual tenho o privilégio de ter sido escolhido pelos pares pre-
sidente, atua permanentemente na defesa do Estado Constitucional, da
democracia e dos direitos contidos na Constituicio.

Trata-se o presente livro de obra comentada que discute com
maestria decisdes notdrias das cortes supremas. Certamente sera uma
ferramenta importante de conhecimento e estudo do direito constitucio-
nal e acerca de como decidem os tribunais constitucionais.

Contribuiram com a presente obra, além de talentosos advoga-
dos capixabas, grandes personalidades e estudiosos do direito constitu-
cional ao redor mundo.

Com muito gosto, compartilho o trabalho com os colegas, na ex-
pectativa de uma rica e valorosa leitura.

Vitoria/ES, verao de 2021.

José Carlos Rizk Filho
Presidente da OAB/ES
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TRIBUNALES SUPERIORES ESPANOLES FRENTE A LA
LIBERTAD IDEOLOGICA. EL EJERCICIO DEL PODER EN LOS
ESTADOS CONSTITUCIONALES PLURALISTAS

Antonio Javier Trujillo
Isabel Trujillo

1. EL CASO

Este trabajo estudia un conjunto de decisiones del Tribunal Su-
premo espaifiol', con un epilogo en el Tribunal Constitucional?® sobre
una materia que plantea el equilibrio entre el legitimo ejercicio del po-
der del estado y la proteccion de la libertad ideoldgica y de concien-

1 (Este trabajo se coloca en el marco del proyecto DER201785659-C5-4-R Limites a

la fragmentacion de los Derechos Fundamentales en la Europa integrada y en un
contexto globalizado: sujetos, ordenamientos, competencias, estandares y territo-
rios [FRAGDER], Ministerio de Economia y Competitividad de Espana.)
Estas sentencias, originadas por los recursos de casaciéon num. 905, 948, 949 y
1013 de 2008, “en principio” estan disponibles en la base de datos oficial de la
jurisprudencia espafola elaborada por el Centro de Documentacion Judicial del
Consejo General del Poder Judicial, disponible en http://www.poderjudicial.es/
search/indexAN.jsp. Se ha matizado la frase anterior, con la expresion “en princi-
pio’, porque la correspondiente al recurso 949/2008 no aparece en ella y tampoco,
por tanto, en la base de datos del Portal Europeo de e-Justicia (https://e-justice.
europa.eu/home.do). Se cita aqui tomdandola de Iustel, pues agrupa las cuatro en
un mismo sitio: (https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_ius-
tel=1033998). La numeracion de las tres sentencias publicadas oficialmente segun
el identificador nacional de la jurisprudencia espafiola - Roj o Repositorio oficial
de jurisprudencia - es 340 a 342/2009, de 11 de febrero, siendo la 342 la corres-
pondiente al primer recurso de casaciéon, num. 905 (busquedas realizadas los dias
15y 29 de junio de 2020).

2 Las resoluciones del Tribunal Constitucional han sido el Auto 51/2010, de 6 de
mayo (BOE nam. 129, de 27 de mayo de 2010) y las Sentencias 28/2014, de 24 de
febrero (BOE num. 73, de 25 de marzo de 2014), 41/2014, de 24 de marzo (BOE
naim. 87, de 10 de abril de 2014) y 57/2014, de 5 de mayo (BOE num. 134, de 03 de
junio de 2014), disponibles en http://hj.tribunalconstitucional.es/.
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cia. El caso gira en torno a la enseflanza de la asignatura conocida como
“Educacion para la ciudadania” y, en particular, a la solicitud de algunos
padres de ejercer el derecho a la objeciéon de conciencia para que sus
hijos no participen en ella, en razén de su desacuerdo sobre el conteni-
do de la misma. La causa llega al Tribunal Supremo (TS) y, después, al
Tribunal Constitucional (TC): el primero se pronunciara en contra de
ese derecho y el segundo, que es el 6rgano jurisdiccional superior en
materia de garantias constitucionales, no ha llegado a analizar el fondo
de la cuestion por las razones que se veran. El trabajo reconstruye las
argumentaciones de estos tribunales — algunas en la linea de la limita-
cion del derecho requerido - para valorarlas a la luz de las caracteristicas
esenciales del constitucionalismo, en particular, de sus indiscutibles bases
éticas en contextos de pluralismo ideolégico y de la importancia primaria
de la proteccién de la persona y de sus libertades. Mas alla de que la res-
puesta al problema sea el derecho a la objecién de conciencia, se discute
si el constitucionalismo exige un cambio en la cultura juridica que se
refleje en el modo de ejercer los poderes publicos en la direccién de
una mayor sensibilidad pluralista, una vez abandonada la pretensién de
neutralidad (imposible)°.

2. EL OBJETO DE DEBATE

Una manera de definir la esencia diacrénica del constituciona-
lismo es sostener que se trata de un movimiento de pensamiento que,
desde sus origenes, esta orientado a «perseguire finalita politiche con-
crete, essenzialmente consistenti nella limitazione dei poteri pubblici e
nell’affermazione di sfere di autonomia normativamente garantite»*. En
realidad, el constitucionalismo contemporaneo es mas que eso — pues
supone un orden vertical y horizontal fundado sobre el “rule of law”
y una amplia gama de derechos de las personas — pero esa afirmacién
pone el acento sobre un aspecto distintivo, el de la permanente tensién

3 Comenta estas mismas sentencias valorandolas en sentido contrario respecto a
este trabajo, pero matizando entre varias ideas de neutralidad ideoldgica del esta-
do, A. Ruiz Miguel, Educacion para la ciudadania: entre la neutralidad estatal y la
objecion de conciencia, en “Anuario de filosofia del derecho”, 26,2010, pp. 107-146.

4 M. Fioravanti, Costituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze attuali, Laterza,

Roma-Bari 2009, p. 5.
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entre la libertad de los individuos y los poderes publicos. Esa tension
tiene implicaciones importantes y especificas en el modo de ejercer los
poderes publicos y también privados, aunque aqui esto ultimo no es
objeto de tratamiento.

Ciertamente, el derecho a la objecidn de conciencia es una ex-
presion de esa tensidn, pero no la agota. Como es bien sabido, la doctrina
clasica sobre la objecion de conciencia ve la posibilidad de que el esta-
do establezca obligaciones alternativas a esas que se consideran gravosas
para la conciencia del individuo en casos bien especificos. Todo esto es
sefial del cardcter excepcional del ejercicio de ese derecho y, de alguna
manera, confirma una prevalencia de las exigencias del estado respecto al
individuo. Por supuesto, se puede observar facilmente que la tarea de re-
gular la objecién de conciencia, asi como la de sortear los efectos a veces
no irrelevantes del ejercicio del derecho a objetar, aumenta la carga orga-
nizativa del estado. Pero hay que recordar que todo eso es en funcién de la
proteccidn de la libertad de las personas y, por tanto, no deberia ser visto
como un obstdculo a la realizacion de los fines del estado, pues entre ellos
esta precisamente proteger la libertad ideoldgica a través de la creacion
de espacios de acomodacion para el desacuerdo. Esa acomodacion del
desacuerdo en materias susceptibles de diversidad de interpretaciones,
opiniones y posiciones es el aspecto mas significativo de las constitucio-
nes contemporaneas y su desafio mas dificil. Aun habiendo sido positivi-
zados, los principios constitucionales mantienen su naturaleza ética — su
contacto con bienes y valores en los que se inspiran, como la libertad,
la solidaridad, la participacidn, la igualdad -, admiten distintas y con-
trovertidas interpretaciones, necesitan ser ponderados cuando entran en
conflicto y sus medios de actuacion deben ser bien valorados en relacion
a las circunstancias.

En el debate sobre el tema en este y otros casos, y no solamen-
te en Espana, se ha sostenido que al estado constitucional subyace un
derecho general implicito a la objecién de conciencia, no limitado a los
casos explicitamente reconocidos por el legislador®. Para que ese derecho
pueda ejercitarse dentro del marco juridico, el instrumento natural es el
del control judicial que, caso por caso, debe establecer coémo y cudndo la

5 Ver P. Chiassoni, Liberta e obiezione di coscienza nello stato costituzionale, en “Di-
ritto & questioni pubbliche’, 9, 2009, pp. 65-89, que tiene como objeto el derecho
a objetar frente a las normas sobre las directivas anticipadas de tratamiento sani-
tario (testamento bioldgico) que el gobierno italiano elaboro después del famoso
caso “Englaro”.
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pretension del ciudadano es razonable y la posicion de los poderes publi-
cos es limitativa de su libertad y del pluralismo de las opciones posibles
y legitimas. Se justifica ese derecho implicito porque en las bases axiold-
gicas del estado constitucional se encuentra la libertad de pensamiento
y de conciencia, una conciencia que por su naturaleza no es reducible a
las modas y a las mayorias de cualesquiera direcciones se puedan formar,
ain dentro del campo circunscrito por los principios constitucionales.
No obstante, en la cultura juridica general parece que se sigue creyendo
en la neutralidad de las actuaciones de los poderes publicos, siendo una
creencia que se resiste a desaparecer.

En las paginas que siguen el objetivo es poner en relacidon estos
temas con una historia legal que puede ser considerada su ejemplificacion.

3. EL TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL LIDIANDO CON LA LIBERTAD DE
CONCIENCIA

El 11 de febrero de 2009, la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo espafiol (en adelante TS) - el 6rgano superior de la jurisdiccion
ordinaria -, que se ocupa de lo contencioso-administrativo, convocada
en Pleno por la relevancia del asunto, resolvié cuatro recursos sobre
el mismo problema, con sendas sentencias uniformes, estableciendo la
pauta a seguir en adelante por él mismo y por los drganos jurisdiccio-
nales inferiores®.

El problema comun a todos los casos ante el TS es el derecho a la
objecién de conciencia en el estado constitucional de derecho. El punto
de partida es la afirmacion, por parte de algunos padres en nombre de
sus hijos menores en edad escolar, de tener este derecho frente a la obli-
gacion de estos de participar en un conjunto de materias introducidas en

6 Los recursos, de acuerdo a las reglas de reparto de asuntos en el TS, correspon-
dia resolverlos a la Seccion Séptima de su Sala Tercera, pero la Ley Orgénica del
Poder Judicial prevé que, en los 6rganos jurisdiccionales colegiados espaioles,
«podran ser llamados, para formar Sala, todos los Magistrados que la componen,
aunque la ley no lo exija, cuando el Presidente, o la mayoria de aquéllos, lo estime
necesario para la administracion de Justicia» (articulo 197). En este caso, las cua-
tro sentencias mencionan que el Presidente de la Sala Tercera acordd en uso de
las facultades otorgadas por ese precepto «y en atencion a la trascendencia de la
cuestion debatida en este proceso, someter su conocimiento al Pleno de la Sala».
Aqui estuvo compuesta por 29 Magistrados, que deliberaron durante tres dias, 26
a 28 de enero de 20009.
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diferentes niveles educativos con la reforma derivada de la Ley Orgénica
2/2006 de Educacién (en adelante, LOE), denominado de modo gene-
ral como “Educacidn para la ciudadania”. Estos cuatro recursos iniciales
se pueden clasificar en dos grupos. Por un lado, el Ministerio Fiscal, el
Abogado del Estado y la representacion del gobierno andaluz recurrieron
una sentencia del Tribunal Superior de Justicia (en adelante, TS]) de An-
dalucia - sede de Sevilla -, que habia reconocido ese derecho, de modo
contrario a lo que las autoridades administrativas competentes habian
decidido previamente respecto a la peticion de los solicitantes’. Por otro
lado, en los tres asuntos procedentes de Asturias, fueron los padres quie-
nes recurrieron sentencias emitidas por el TS] de esa comunidad, que
denegaban el derecho a la objecién de conciencia sobre varias discipli-
nas, todas ellas introducidas a partir de la LOE®. Debe observarse que, en
todos los casos, las autoridades administrativas competentes no habian
reconocido el derecho.

Como los propios jueces explican, la prevision de esas materias,
con la consiguiente obligacion de cursarlas y ser evaluadas a efectos de la
promocion final del alumno, tiene el objetivo de capacitar a los ciudada-
nos en torno a los valores comunes de las sociedades democréticas. Ade-
mas de considerarla en linea con diversas recomendaciones europeas’, a
nivel nacional la regulacion de la asignatura habia completado correcta-
mente su proceso de produccion a través de la LOE y de su normativa de

7 Por resolucion del Viceconsejero de Educacion no se habia reconocido ese de-
recho a los padres, que recurrieron al TS] Andalucia - Sevilla -, quien estim6 su
recurso y reconocié el derecho discutido. Su decision de 4 de marzo de 2008 dio
lugar a la sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, STS) 342/2009, ya citada,
que resolvio los tres recursos de casacion planteados contra ella, agrupados con
el nim. 905/2008. En esta sentencia, el ponente inicialmente designado expresé
su voluntad de emitir voto particular discrepante, procediendo el Presidente de
la Sala a designar nuevo ponente (cfr. Antecedente de hecho, 5°): a pesar de ello,
en la base de datos oficial de la jurisprudencia espafiola sigue apareciendo como
ponente el primero, asi como en la sintesis inicial de la propia resolucién judicial
(consultas realizadas los dias 15 y 20 de junio de 2020).

8 Se trata de las STS 340/2009 - que resuelve el recurso de casacién nimero
948/2008, interpuesto frente a sentencia TS] Asturias de 11 de febrero de 2008
-, 341/2009 - recurso de casaciéon numero 1013/2008, interpuesto frente a
sentencia TS] Asturias de la misma fecha que la anterior - vy, finalmente, la
sentencia que resolvio el recurso de casacion 949/2008, de la que ya se ha
hablado en nota 1.

9 Enumera el TS tres documentos, dos del Consejo de Europa y uno de la UE (vid.

STS 342/2009, Fundamento de Derecho — en adelante, FD — 4°).
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desarrollo a través de reglamentos estatales y autonémicos, por lo que los
jueces analizan si lo que de ella deriva constituye un deber legal valido,
por tratarse del presupuesto para ejercer la objeciéon de conciencia'. Esto
supone otra diferencia con los casos de Asturias dado que los padres pre-
tendian objetar por reputar a esa normativa de desarrollo como contraria
a determinados derechos fundamentales: el TS considera, sin embargo,
que dicha pretension se encuentra fuera de la objecién al no tratarse, en
caso de que asi fuera, de un deber juridico valido''.

El material normativo de la LOE es muy genérico y no fue im-
pugnado en su momento. Un primer elemento problematico - que ayu-
dara al publico no espafol a comprender la controversia -, sale a la luz
cuando los jueces reconocen que algunas de las previsiones de la asigna-
tura, sobre todo aquellas contenidas en los reglamentos de desarrollo de
la ley se prestan a diferentes lecturas'.

10 «Es conveniente comenzar por una aclaracion: la idea misma de objecion de
conciencia sélo tiene sentido, en principio, cuando se opone a deberes juridicos
validos, es decir, deberes juridicos que emanan de una norma que no vulnera
ninguna otra norma de rango superior. Si la norma que impone el deber juridico
es inconstitucional -o, tratindose de un reglamento, ilegal-, la respuesta no puede
ser nunca la objecion de conciencia, sino la activacion de los procedimientos pre-
vistos en nuestro ordenamiento juridico para la anulacién de normas: el recurso
y la cuestion de inconstitucionalidad, frente a las normas con rango de ley; la
impugnacién directa o indirecta ante la jurisdiccién contencioso-administrativa,
frente a las normas reglamentarias. En pocas palabras, en un Estado democratico
de derecho, es claro que la reaccion frente a la norma invalida no puede consistir
en reclamar la dispensa de su observancia, sino en reclamar su anulacién» (STS
342/2009, FD 4°).

11 «Se sittian asi en un plano distinto al propio de la objecién de conciencia porque
mantienen que se les debe reconocer desde el momento en que tienen a las nor-
mas reglamentarias por contrarias a sus derechos fundamentales. Decimos que
es distinto porque, en principio, la objecion se ejerce frente a deberes publicos
validamente impuestos y porque los derechos que invocan a la libertad de con-
ciencia y a elegir la formacién de sus hijos que esté de acuerdo con sus conviccio-
nes morales y religiosas, de haber sido lesionados, les hacen acreedores de la mas
plena tutela judicial» (STS 340/2009, FD 8 reiterado en las otras dos), por lo que
«es claro que no estamos ante un escenario que permita reconocer el derecho a
objetar» (FD 9°).

12 STS 342/2009, FD 7°, continuando «Las normas reguladoras de la materia Edu-
cacion para la Ciudadania estan compuestas por numerosos preceptos, anexos y
cuadros, con un contenido denso, estrechamente interrelacionado. De entre todo
ese amplio material, no se han discutido formalmente las prescripciones legales.
Es verdad que, en la medida en que los reglamentos reguladores de la materia
Educacién para la Ciudadania se sirven de una terminologia especifica, en oca-
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Un acercamiento mesurado a la materia insistiria sobre la nece-
sidad de un enfoque critico de los problemas, en la legitimidad de dife-
rentes opiniones, en la necesidad de escuchar diferentes posiciones para
formarse una opinion independiente, todos ellos presupuestos metodo-
légicos adecuados a una formacidn critica; mientras los contenidos de
la normativa espafola, a pesar de la buena voluntad tienden a ser muy
- quizas demasiado, a juzgar por el debate planteado - asertivos. Aqui
hay un aspecto inevitable del problema: cualquier concrecién de valores
a perseguir, cuya capacidad de consenso es proporcional a la generalidad
de su expresion lingiiistica, implica una determinacidn del contenido que
afecta inversamente al consenso inicial. En el presente caso, ademads, la di-
ficultad aumenta debido a que los contenidos que hay que concretar son
aquellos que deben ensefiarse a menores, con la consiguiente necesidad
de simplificacion y difusion. La naturaleza problemética de la determina-
cion de los contenidos generales (necesarios, sin embargo, en el debate)
por parte de quien es competente para hacerlo (el legislador y la admi-
nistracién educativa principalmente) es una buena razdn para enfatizar
el papel de los jueces en la proteccidn de las libertades individuales, en la
linea de un buen equilibrio entre poderes.

La base juridica de la argumentacidn presentada por los padres
parte de la supuesta lesiéon de dos derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion Espaiiola. El primero es la libertad ideoldgica y reli-
giosa conforme al articulo 16.1, el segundo es el derecho de los padres a
que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral de acuerdo con sus
convicciones (articulo 27.3). Los padres detectan, bajo la apariencia de
una ensefanza sobre valores comunes, cuestiones morales explicitas que
inciden en la formacion de conciencia moral y civica, valoraciones éticas
de problemas concretos: por eso perciben una interferencia del estado en
la ensefianza ideoldgica y moral, e, incluso, un adoctrinamiento®.

En las cuatro sentencias del TS, el marco argumentativo es el mis-
mo, procedente de la deliberacién conjunta de los cuatro asuntos. Los
jueces identifican seis problemas juridicos de fondo que examinan pre-
liminarmente para resolver el problema: 1) el significado del pluralismo
como elemento necesario de una sociedad democratica; 2) la relevancia

siones recargada en exceso, la consideracion aislada de algunas de sus frases o pa-
labras podria inducir a dudas en torno a su alcance. Ahora bien, su interpretacion
dentro del contexto de los reglamentos y desde los presupuestos constitucionales
sefialados disipa toda incertidumbre» (FD 10°).

13 Cfr. STS 342/2009, FD 3e.
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de los derechos fundamentales en el modelo constitucional de conviven-
cia; 3) el papel que la Constitucidn reconoce al estado en materia de edu-
cacidn; 4) el contenido del derecho a la libertad ideoldgica y religiosa
del art. 16.1 dentro del sistema educativo; 5) el alcance de los derechos
parentales de conformidad con el art. 27.3 y, finalmente, 6) el limite que
estos derechos imponen a los poderes publicos en el ejercicio de la acti-
vidad educativa. Los problemas juridicos concretos son: 1) la existencia o
no en el ordenamiento espaiol de un derecho a la objecién de conciencia
de alcance general, que encontraria su base en la libertad ideolégica; 2)
como alternativa al anterior, la existencia de un derecho a la objecion de
conciencia especifico en asuntos educativos, surgido del art. 27.3 CE; 3) y,
por ultimo, qué otra forma de accion se permitiria a los padres en relaci-
6n a la situacién planteada.

A continuacidn, prestaremos atencion a la cuestion de la rela-
cion entre el pluralismo, sancionado explicitamente en la Constitucion
Espaiiola en el art. 1.1 y la libertad ideolégica, que debe entenderse como
libertad de ideas y creencias y ejercerse también en forma del derecho a
la objecién de conciencia. Se tendrd en cuenta en el aspecto educativo la
actitud del estado hacia los valores comunes, es decir, si solo puede soli-
citar el respeto o también puede promover la adhesion a estos valores y
bajo qué condiciones.

La mayoria de los jueces del TS cree que: 1) no existe ese derecho
a la objecién de conciencia de alcance general con raices en la libertad
ideoldgica, aunque introduce una matizacién singular que parece des-
mentir dicha afirmacién y que no aplica en este caso, tras sustituir, de
alguna manera, los propios jueces a los padres objetores'’; 2) no existe
tampoco en el ordenamiento juridico espafiol el derecho especifico a la

14 Es importante aclarar que esta Sala no excluye de raiz que, en circunstancias ver-
daderamente excepcionales, no pueda entenderse que de la Constitucién surge
tacitamente un derecho a quedar eximido del cumplimiento de algin deber juri-
dico valido. Pero esas circunstancias verdaderamente excepcionales no han que-
dado acreditadas en el presente caso: aqui no cabe advertir un conflicto semejante
al que se produce en los casos en que la Constitucién — o el Tribunal Constitucio-
nal al interpretarla — han reconocido el derecho a objetar. En efecto, tanto cuando
se trata del servicio militar obligatorio, como de la intervencion en el aborto en
los supuestos despenalizados, se percibe con absoluta nitidez la contraposicion
radical entre la conciencia de quienes pretenden ser eximidos de su cumplimiento
y unos deberes juridicos bien precisos. Aqui, sin embargo, no existe esa claridad,
especialmente si se tiene en cuenta que la propia sentencia impugnada reconoce
que los demandantes no conocen con exactitud el contenido de la matera frente a
la que desean objetar» (STS 342/2009, FD 8¢ in fine).
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objecién de conciencia en materia educativa: el articulo 27.3 «permite pe-
dir que se anulen las normas reguladoras de una asignatura obligatoria en
tanto en cuanto invadan el derecho de los padres a decidir la ensefianza
que deben recibir sus hijos en materia religiosa o moral; pero no permite
pedir dispensas o exenciones» porque «autorizar exenciones individuales
de dicha materia seria tanto como poner en tela de juicio esa ciudada-
nia para la que se aspira a educar»'’; 3) como, debido al disefio que hizo
la LOE, a los centros docentes corresponde desarrollar y completar, en
su caso, el curriculo establecido por las administraciones educativas, los
padres podran ejercer entonces el control para que no se conviertan en
adoctrinamiento, cosa que les habilitara para acudir a los tribunales aun
cautelarmente: si se advierte bien, se les permitira impugnar pero no ob-
jetar y, en todo caso, se pospone el conflicto en la linea de sustitucion de
los objetores'.

Resulta preciso indicar que cada una de las sentencias cuentan
con cuatro votos particulares discrepantes y uno concurrente, suscritos
por varios magistrados algunos de ellos"’.

4, LIBERTAD IDEOLOGICA DE LOS INDIVIDUOS Y PLURALISMO

Uno de los puntos centrales de la cuestién examinada es la con-
ciencia del caracter ético del sistema constitucional. Contrariamente a lo
que parece pensar el TS, es dudoso que el estado pueda tener una posi-
cion neutral frente a las opiniones morales'®. Por otra parte, el reconoci-
miento de la naturaleza ética de los valores constitucionales es evidente
y explicito: segun los jueces, la Constituciéon afirma un orden de valores,
que consideran la moral comun subyacente a la comunidad politica y
que parece ser el unico orden moral posible'. Sin embargo, en una 6ptica
pluralista, como se hace notar en una opinién minoritaria, «no se puede

15 STS 342/2009, FD 9e.
16 STS 342/2009, FD 10°.
17 Un total de siete magistrados firman los discrepantes y tres el concurrente.

18 Ver A. Verza, La neutralita impossibile. Uno studio sulle teorie liberali contempora-
nee, Giuffré, Milano 2000.

19 Las STS de Asturias se afanan en desmentir esta afirmacion (p. ej. 340/2009, FD
100y 12°).
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negar a unos padres el derecho a educar a su hija en esas otras exigencias
morales igualmente admisibles, que el acto administrativo impugnado
impide por obligarles a que su hija se eduque en ese esquema de valores
éticos que configuran los reglamentos por los que se establecen las en-
sefianzas de educacion para la ciudadania»®.

Entre los valores morales los jueces distinguen dos niveles: el
del sustrato moral que gobierna el sistema constitucional, reunido en
normas juridicas vinculantes, destacando las reconocedoras de los de-
rechos fundamentales, que constituye un espacio ético comun, y aquel
que, en cambio, se deja al pluralismo?!. Sobre los valores subyacentes a
los derechos, por ejemplo, (muy genéricos) e incluso sobre los derechos
normativamente consagrados, es dificil no concordar, pero ;qué pasa
con las aplicaciones de estos derechos? La determinacién progresiva, y
necesaria, de los derechos y valores genera inevitablemente desacuerdo.
En ultima instancia, toda la jurisprudencia constitucional tiene sentido
a la luz de la pluralidad de formas de determinacion de los principios
constitucionales, capaces de generar otras normas. Como es bien sabi-
do, las reglas que son la concrecion de los principios supremos de un or-
denamiento son aquellas que deben ser obedecidas necesariamente. Pero
los principios se respetan y las reglas se obedecen®. No es coincidencia
que la objecién de conciencia se ejerza contra las reglas y no contra los
principios constitucionales. En el caso en cuestidn, por ejemplo, la obje-
cién de conciencia se plantea contra una determinacién de los princi-
pios a nivel legislativo y reglamentario que, como tal, es solo una de las
posibles soluciones al problema de hacerlos efectivos, y se elige por-
que lo desea la mayoria. Argumentando hasta el extremo, dado que en
los ordenamientos constitucionales no puede haber reglas juridicas en
contraste con los principios constitucionales, en ningtin caso se deberia
poder ejercer la objecion de conciencia. Por lo tanto, seria incongruente
que la propia Constituciéon reconozca este derecho en algunos casos®.

20 Voto particular de Peces Morate en STS 340/2009, apartado Octavo.
21 STS 342/2009 FD 6°.

22 Sobre esto, vid. G. Zagrebelsky, Diritto per: valori, principi o regole (a proposito
della dottrina dei principi di Ronald Dworkin), en “Quaderni Fiorentini’, 31, 2,
2002, pp. 865-897.

23 Como es conocido, en Espaia la objecion de conciencia frente al servicio militar
obligatorio es reconocida en el articulo 30.2 de la Constitucion, y el TC ha ad-
mitido la del personal sanitario para abstenerse de participar en abortos — STC
53/1985 - y, mas recientemente, la de farmacéutico para dispensar medicamentos
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La verdad es que el desacuerdo siempre es posible y que el modelo del
estado constitucional deberia tener éxito precisamente en la gestion
del pluralismo®.

Por otro lado, el pluralismo, especificamente protegido en la
Constitucién espafola, y profundizado por la jurisprudencia, que le ha
reconocido un significado mds amplio que el estrictamente politico®,
ademas de facilitar la paz social, es también el contexto dentro del que
es posible formar la conciencia propia. Ensefiar una mentalidad plura-
lista significa promover una actitud que haga posible la compatibilidad
con otras posiciones. Los jueces no tienen dificultad en reconocer que
lo que admite plurales opiniones debe exponerse criticamente®. Con
respecto a las posteriores concreciones que haran los centros educa-
tivos, también esta ensefianza debe realizarse de manera critica, a fin
de permitir al estudiante formar libremente su propia opinion: tendra
que hacerse «con neutralidad y sin adoctrinamiento. Es decir, dando
cuenta de la realidad y del contenido de las diferentes concepciones, sin
presiones dirigidas a la captacion de voluntades a favor de alguna de ellas.
Y asi tendra lugar cuando la ensefianza sea desarrollada con un sentido
critico, por dejar bien clara la posibilidad o necesidad del alumno de
someter a su reflexion y criterio personal cada una de esas diferentes
concepciones»?’.

La pregunta que surge es si un estado constitucional de derecho,
basado axiolégicamente en la necesidad de respetar la libertad de los

con posible efecto abortivo -aunque no, por ejemplo, para dispensar algunos pro-
ductos anticonceptivos- en la STC 145/2015. Pero seria reductivo pensar que esas
son las unicas formas de objecion de conciencia admisibles. Incluso el legislador
ordinario puede introducir otros casos, como reconoce el TS.

24 J. Waldron, Law and Disagreement, Oxford University Press, Oxford 1999, cap.
1. Incluso sostiene que este desacuerdo no puede resolverse simplemente recur-
riendo a los derechos, porque también los derechos son controvertidos y lo son
en tres aspectos: 1) desacuerdo sobre lo que significa llamar a algo un derecho;
2) desacuerdo sobre qué derechos tenemos, qué objeto tienen, en qué se basan; 3)
desacuerdo sobre sus aplicaciones a casos concretos (p. 11).

25 Asilo indica STS 342/2009 FJ 7° que supera esa reduccion.

26 El pluralismo «comporta, a su vez, informar, que no adoctrinar, sobre las princi-
pales concepciones culturales, morales o ideologicas que, mas alla de ese espacio
ético comun, pueden existir en cada momento histdrico dentro de la sociedad
y, en aras de la paz social, transmitir a los alumnos la necesidad de respetar las
concepciones distintas a las suyas pese a no compartirlas» (STS 342/2009 FD 6°).

27 STS 342/2009 FD 6°.
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individuos, debe siempre privilegiar esta libertad, especialmente en las
etapas de la educacion, incluso cuando su defensa constituye un riesgo
o es causa de complicacion de la accién del estado. En una apreciacion
singularmente interesante de uno de los votos particulares discrepantes,
se critica la posicion de la mayoria por varias razones relacionadas con el
espacio de desacuerdo en el transito de los principios generales a sus im-
plicaciones: el magistrado Peces Morate duda que haya una convergencia
perfecta sobre los fundamentos morales de las Constituciones o que estos
tengan un significado inequivoco, pues «[l]os principios, al positivizarse,
reciben diversas y hasta antagoénicas interpretaciones. De aqui que, entre
esos principios normativizados con el caracter de derechos fundamenta-
les, haya sido imprescindible incluir los que ahora son objeto de nuestra
reflexion: la libertad de conciencia y la preferencia de los padres a la edu-
cacion moral de sus hijos»*.

Ademas, la concrecién de los contenidos generales, sobre los
cuales es facil adherirse, se lleva a cabo sobre la base de mayorias cam-
biantes, cuando deberia estar prohibida cualquier «presidn sobre quien
rechaza los axiomas aceptados por la generalidad de los ciudada-
nos»*. Después de todo, si existe alguna légica de los derechos huma-
nos y, en particular, del derecho humano a la libertad ideolégica, tiene
que ver con la defensa del individuo contra la imposicién de lo que pien-
san las mayorias®.

La decision de la mayoria de los jueces parece notablemente in-
fluenciada por la manera de entender el problema de la obediencia al
derecho. No quieren admitir que el derecho a la libertad de conciencia
legitime una objecion de alcance general dado que esta puede socavar
el «mandato incondicionado de obediencia al derecho», especialmente
fuerte cuando este se elabora a través de procedimientos democraticos’.
El peligro que consideran entonces es la debilitacion del estado®?, pero

28 Voto particular de Peces Morate en STS 340/2009, apartado Quinto.
29 Ibidem.

30 Cfr. por ejemplo G. Letsas, A Theory of Interpretation of the European Convention
on Human Rights, Oxford University Press, Oxford 2007.

31 STS 342/2009 FD 8¢ y criticado en el voto particular discrepante de Campos
Sanchez-Bordona, apartado Primero, asi como en el voto particular concurrente
(acuerdo en el fallo pero no en parte de la argumentacién que conduce a esa deci-
sién) de Sieira Miguez, apartado Primero.

32 «El reconocimiento de un derecho a la objecién de conciencia de alcance gene-
ral, con base en el art. 16.1 CE, equivaldria en la practica a hacer depender la efi-
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si este hace posible la convivencia entre posiciones plurales se refuerza,
puesto que el desacuerdo no constituye un peligro para la comunidad po-
litica, sino que es su condicién normal de existencia. El verdadero desafio
para los estados constitucionales de derecho es precisamente encontrar
los instrumentos juridicos para asegurar la convivencia y el disenso v,
en este contexto, el poder judicial juega un papel crucial, aunque no es el
unico involucrado en la proteccidn del pluralismo.

Para negar el derecho a la objecidn de conciencia de alcance gene-
ral, se plantea una singular cuestion: si el reconocimiento de la libertad
de conciencia implica el derecho a actuar de acuerdo con la concien-
cia®. E1 TS lo rechaza y, por tanto, la libertad de conciencia, de acuerdo
con esta interpretacion, deberia significar la posibilidad de pensar de
manera diferente a lo que impone la mayoria, pero no comportarse en
consecuencia. El argumento central seria que la libertad de conciencia
encuentra un limite en otros derechos y bienes constitucionalmente ga-
rantizados, no siendo el menos importante el orden publico, y que esto se
refiere a la conducta externa. Esto implica, segun los jueces, que el cons-

cacia de las normas juridicas de su conformidad con cada conciencia individual,
lo que supondria socavar los fundamentos mismos del Estado democrético de
derecho». Por el contrario, el juez discrepante Campos Sanchez-Bordona afirma
tener personalmente «el mayor respeto por la tesis que reputa “peligrosa” esta
concepcion de la funcién jurisdiccional y sostiene que su admisién equivaldria
a abrir una espiral que debilitaria, se dice, el imperio de la ley como base de
nuestros sistemas democréticos. Sus partidarios tienen serias razones para sos-
tener que en todo caso debe prevalecer la pretension general de obligatoriedad
de las leyes o, como afirma la sentencia, “el mandato incondicionado de obe-
diencia al derecho” establecido en el articulo 9.1 de la Constitucion. Pero con-
sidero, sin embargo, que la fortaleza del Estado no se resiente sino que se puede
incluso acrecentar con el reconocimiento de espacios de disensién basados en
imperativos serios de conciencia si aquel reconocimiento permite, sin perjui-
cio para terceros, que bien un individuo singular, un grupo social o una parte
significativa de la sociedad no se vean compelidos a obrar contra sus convic-
ciones mds intimas en cumplimiento de determinados deberes impuestos por
via parlamentaria o por via reglamentaria» (Voto particular a la STS 342/2009,
apartado Primero).

33 «Para sostener que, mas alla de los especificos supuestos expresamente contem-
plados por la Constitucién, de ésta surge un derecho a la objecién de conciencia
de alcance general, que no podria ser ignorado por el legislador, suele invocarse
- como se ha hecho en el caso ahora examinado - el articulo16 de la Constituci-
6n. La idea basica de quienes sostienen esta postura es que la libertad religiosa e
ideoldgica garantiza no sélo el derecho a tener o no tener las creencias que cada
uno estime convenientes, sino también el derecho a comportarse en todas las cir-
cunstancias de la vida con arreglo a las propias creencias» (STS 342/2009 FD 8°).
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tituyente espafiol no pensara que a la libertad de conciencia corresponda
el derecho de actuar siempre de acuerdo con la conciencia®. El problema,
si acaso, es el del orden publico como limite a la libertad de conciencia.
La idea de que el derecho a la libertad de conciencia no esté conectado a
la accién externa es insostenible si se piensa que todo el ordenamiento
juridico concierne a ella: para que sea legalmente relevante, también
la libertad de pensamiento debe expresarse exteriormente, al menos,
en palabras, en declaraciones. Estas también son conductas externas,
que estaran limitadas por el orden publico, con todas las dificultades de
definicion y equilibrio que esto implica, sobre todo si se considera que
el concepto constitucional de éste se articula en torno al respeto de los
derechos fundamentales.

5. EPILOGO “PROVISIONAL”: EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en cuatro procesos
iniciados por recursos de amparo en relacion con la cuestion aqui tratada,
pero — por los motivos que se veran — no ha llegado a entrar en el fondo
del asunto. No consta que se hayan impugnado las sentencias del TS de
11 de febrero de 2009, aunque si se han cuestionado otras resoluciones
de dicho tribunal que aplicaban la doctrina emanada de ellas. Su analisis,
tanto por razdén de su contenido, como por la forma de la resolucién en
que se adoptan, puede realizarse en dos grupos: el Auto 51/2010 y las
Sentencias 28,41y 57/2014.

El primer caso, en que se inadmiti6 por extemporaneo el recurso
de amparo interpuesto por el padre de una menor de edad, traia causa
de la previa impugnacion de la resolucién de la administracion educa-
tiva denegatoria de la objecidn de conciencia solicitada, como en los
supuestos ya vistos: otro TS], el de La Rioja, estimé la impugnacion -
como habia hecho el de Andalucia, pero no el de Asturias, mostrando la
disparidad ya apuntada —, reconociendo la objecion. El Ministerio Fiscal
y el Abogado del Estado recurrieron al TS, quien anula la decisién con
la fundamentacién ya conocida, tras lo cual se acudié al TC contra esa
ultima sentencia®.

34 STS 342/2009 FD 8e.

35 Sentencia de 11 de mayo de 2009 de la Seccion Séptima de la Sala Tercera del TS.
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La ley reguladora del TC distingue, en cuanto a los plazos de in-
terposicion de los recursos de amparo y algin otro requisito previo, en
funcién de qué poder publico haya producido la posible vulneracién de
los derechos fundamentales®. En este caso, el tribunal afirma que la lesion
estuvo producida por la mencionada resoluciéon administrativa, puesto
que a la actuacién del TS no se imputa nada nuevo respecto a lo denun-
ciado frente a ella, la vulneracion de los derechos reconocidos en los
articulos 16.1 y 27.3 CE: esto supone incardinar el recurso de amparo
en las reglas procesales de violaciones originadas por un acto adminis-
trativo estrictamente®. El TC salva la incorrecta identificacién del objeto
del recurso, puesto que atribuy6 el dano a los derechos a la sentencia
del TS, y afirma que la intervencion de éste y, antes, la del TS], produ-
cen el agotamiento de la via judicial previa al amparo establecida por
la Constitucién Espanola: dicha via en este caso fue compuesta por
dos instancias jurisdiccionales y no reparo la lesion de los derechos
fundamentales®. Entendido asi el asunto, el recurso de amparo se inter-
puso fuera del plazo que para esos supuestos se establece, declarando su
inadmisién por extemporaneidad, con lo que el TC no lleg6 a analizar el
problema material planteado™®.

36 La Ley Organica del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC) contempla que
el dano a los derechos fundamentales que habilita el recurso de amparo puede ser
producido por un acto sin valor de ley emanado del parlamento o de sus 6rga-
nos; por disposiciones, actos juridicos o vias de hecho del gobierno o de alguna
administracion publica o, finalmente, por actos u omisiones de un érgano judicial
(articulos 42 a 44).

37 Cfr. F] 2°. Es decir, en el articulo 43.2 LOTC, que establece que «el plazo para in-
terponer el recurso de amparo constitucional serd el de los veinte dias siguientes
a la notificacion de la resolucion recaida en el previo proceso judicial». Ese plazo
permanece inalterable desde la aprobacién de la LOTC en 1979. Cuando es un
6rgano judicial el causante de la lesion, el inicial plazo de veinte dias se ampli6 a
treinta en 2007 (articulo 44.2).

38 En palabras del TC, «[d]e acuerdo con un correcto entendimiento del caracter
subsidiario del amparo constitucional, la lesion del derecho fundamental no de-
saparece o aparece a lo largo de la via previa ante la jurisdiccion ordinaria depen-
diendo de los distintos pronunciamientos que se vayan sucediendo, sino que, con
ocasion de la resoluciéon que pone fin a esta via, quedara reparada o no, en cuyo
caso el demandante encuentra expedito el acceso ante esta sede» (FJ 3°).

39 El plazo acababa el dia 30 de junio de 2009 y el recurso se registro el dia 13 de julio
(vid. FJ 4°). El TC desestim¢é que la vulneracidn se pudiera atribuir al TS auténo-
mamente o de modo mixto, es decir, compartida con la autoridad administrativa,
lo que hubiera llevado al plazo ampliado del articulo 44.2.
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Queda por sefalar que, segiin la normativa aplicable, la inadmi-
sién a tramite de los recursos de amparo suele ser declarada por una de
las cuatro Secciones del tribunal - formaciones de tres magistrados - y
mediante providencia - resolucién que no requiere ser motivada — de la
Seccidén o la Sala - compuesta por seis magistrados. Aqui se adopta por la
Sala Primera, lo que indica que no hubo unanimidad en la Seccién para
admitir a tramite el recurso de amparo segun el articulo 50.1 y 2 LOTC,y
que la Sala estimo pertinente motivar la decision.

Por otro lado, estdn las Sentencias 28, 41 y 57/2014. Tienen en
comun que los oportunos recursos de amparo planteados fueron admiti-
dos a tramite, con lo cual el proceso constitucional avanzé mas respecto
al caso anterior, completindose en cuanto a la tramitaciéon establecida:
sin embargo, en todos ellos, la Sala a que correspondio su enjuiciamiento
advierte la falta de legitimacion de los recurrentes, lo que condujo a inad-
mitirlos a través de sentencia®. Ademads, en los tres casos parece que fue
admitido el recurso por una Sala, sefial de que en la Seccién no se habia
alcanzado unanimidad para su admisién, aunque si mayoria*'.

Igualmente, el inicio fue una solicitud de reconocimiento de la
objecién de conciencia frente a la materia educacién para la ciudadania:
en todos los casos, las autoridades administrativas educativas no acogie-
ron dicha pretension y su posterior impugnacion si permiti el reconoci-
miento por los TS] - aqui Andalucia y Castilla y Leén -, siendo desesti-
mada en el TS, aplicando la doctrina ya conocida.

En los tres casos el TC inadmite los recursos por falta de legiti-
macion de los recurrentes, progenitores de menores de edad que, aunque
escolarizados en el momento en que se pretende ejercer la objecion, no
cursaban la asignatura: ello lleva al tribunal a reiterar que el interés legiti-
mo que habilita, segin 162.1 b) CE, para interponer el recurso de amparo

40 Las sentencias 28 y 57/2014 fueron resueltas por la Sala Primera del TC, mientras
la 41/2014 lo fue por la Sala Segunda, lo que supone que todos los Magistrados del
tribunal, aunque por separado, se pronunciaron en el mismo sentido. En realidad,
no fueron todos porque en la 41/2014 uno de ellos formulé causa de abstencion
que la Sala estim¢ justificada, al haber formado parte del tribunal que dict6 la
sentencia recurrida en amparo (vid. ATC 74/2014): debe anotarse que habia for-
mulado frente a ella voto particular discrepante, al igual que hizo frente a las STS
de febrero de 2009.

41 En la STC 28/2014 aparece que la Sala Segunda lo admitié a trdmite por pro-
videncia (Antecedente 4°), aunque la sentencia es de la Sala Primera, integrada
por los magistrados de las Secciones Primera y Segunda. Si se trat6 de la Seccién
Segunda, entonces si hubo unanimidad en ella.
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no existia, lo que conduce a decretar su inadmisibilidad*?. Se carece de di-
cho interés cuando se «pretende la utilizacion del recurso de amparo
como una accion contra una lesion de derechos meramente eventual o
potencial, no como una reaccion frente a una vulneraciéon de los dere-
chos real»*. En cada una de las tres sentencias, sin embargo, se pueden
apreciar contornos diferentes respecto a este punto. En el contexto de la
STC 28/2014 fue suscitada por la representacion procesal de la adminis-
tracion educativa, que la destacd como la razén por la que se rechazé la
solicitud de objecion de conciencia, lo que también reconoce el TC*. Sin
embargo, en las otras dos resoluciones consta que el TS] de Castilla y Leén
analiz6 la legitimacion de los recurrentes por ese concreto motivo, si bien
en esos casos se referia al procedimiento contencioso-administrativo de
proteccién de los derechos fundamentales. La STC 41/2014 analiza esta
cuestion bajo el prisma de «si la hija menor de los recurrentes venia o no
obligada al deber controvertido en el momento en el que éste pretendié
objetarse». Fue el Ministerio Fiscal quien puso de manifiesto que no cur-
saba la asignatura, aunque no encontraba en ello razén para inadmitir
el recurso, postulando dicha consecuencia juridica por otro motivo, asi
como subsidiariamente su desestimacion por no considerar vulnerados los
derechos reconocidos en los articulos 16.1 y 27.3 CE. El TC simplemente
constata ese aspecto, asi como el pronunciamiento de la STSJ*. Finalmente,

42 Aunque este requisito constitucional no se explicita en LOTC, que solo menciona
a quienes hayan sido parte en el proceso judicial previo al amparo, una anterior y
consolidada «lectura sistematica e integradora» de ambos preceptos es reiterada
en estas sentencias: «[c]onstituye doctrina reiterada de este Tribunal, a partir de
una lectura sistematica e integradora de los arts. 161.1 b) CE y 46.1 b) de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), que para que concurra legitimaci-
6n activa no es suficiente con haber sido parte en los distintos procedimientos que
conforman la via previa al amparo constitucional (SSTC 257/1988, de 22 de di-
ciembre, FJ 3;47/1999, de 22 de marzo, F] 2;92/1997, de 8 de mayo, F] 1; 84/2000,
de 27 de marzo, F] 1y 158/2002, de 16 de septiembre, FJ 1), sino que es preciso que
el demandante acredite un interés legitimo en el asunto que ha de ventilarse, sin
que pueda confundirse dicho interés con un «interés genérico en la preservacion
de derechos»; debiendo ser, por el contrario, un «interés cualificado y especifico»
en la preservacién de los derechos fundamentales cuya tutela se impetra (SSTC
148/1993, de 29 de abril, FJ 2,y 144/2000, de 29 de mayo, FJ 5)» (STC 28/2014, F]
30, reiterado en las otras dos).

43 STC 28/2014 FJ 3.
44 Cfr. STC 28/2014 FJ] 3° y Antecedente 7°. No se hace constar si el TS] se pronuncid

sobre dicho aspecto.

45 Vid. STC 41/2014 FJ 2°. Ese otro motivo, también acogido por el TC, fue la falta
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en la ultima de las sentencias, la Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal
advirtieron la cuestidn, postulando consecuencias distintas: inadmision en
el primer caso, admisidn en el segundo para inadmitirlo por otro motivo®.

Todo esto supone, por tanto, que el fondo del asunto sigue impre-
juzgado en el Tribunal Constitucional y mientras eso ocurre la posicion
del TS fijada en 2009 contintia siendo la tltima palabra: de ahi también el
calificativo “provisional” del titulo de este epigrafe. Desde el punto de vista
estrictamente jurisdiccional queda por determinar el alcance del derecho
a la objecion de conciencia y de la proyeccién externa de la libertad ide-
ologica. Es evidente que el problema de fondo no es el derecho a objetar,
que no es fin en si mismo, sino instrumental a la proteccién del derecho
a la libertad ideologica en contextos pluralistas. Qué implicaciones tiene
todo esto sobre el modo de ejercer el poder publico en todos los niveles
-desde el legislativo, al administrativo y al judicial -, qué espacio dar a la
libertad y como gestionar el desacuerdo en el estado constitucional de
derecho son desafios cruciales para nuestras sociedades.

de agotamiento de la via judicial previa al recurso de amparo prescrita normati-
vamente, reiterando su inadmisibilidad (FJ 4°): sorprende que solo esto tltimo
aparezca en la sintesis analitica de la sentencia (http://hj.tribunalconstitucional.
es/HJ/es/Resolucion/Show/23860#ficha-tecnica), asi como en el resumen de la
misma que forma parte de su publicacion de la resolucién en el Boletin Oficial del
Estado (https://www.boe.es/boe/dias/2014/04/10/pdfs/BOE-A-2014-3884.pdf).

46 Cfr. STC 57/2014 FJ 1°y 2° y Antecedentes 7° y 9°. Igualmente, se reitera la inad-
misibilidad por falta de agotamiento de la via judicial previa (FJ 4°).
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