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1. LA ASIGNATURA DE EDUCACION PARA LA CIUDADANIA

| tema que ha tenido una mayor presencia en los tribunales espafioles du-
rante el afio 2009 en relacién con la materia objeto de esta crénica ha si-
do la objecion de conciencia a cursar la asignatura Educacion para la ciu-

* La numeracién marginal corresponde al Repertorio de Jurisprudencia de Thomson Reuters (Aran-
zadi). Téngase en cuenta que la abreviatura JUR se refiere a resoluciones no publicadas en los
productos CD/DVD de Thomson Reuters (Aranzadi); se encuentran solamente en Westlaw, el ser-
vicio de Internet de la editorial; las que carecen de referencia proceden de fuente propia. Todas
las resoluciones citadas en esta Crénica corresponden al afio 2009.

TUS CANONICUM / VOL. 50 / 2010 / 687-717 687
ISSN 0021-325X



JORGE OTADUY

dadanfa. La imposicion obligatoria de esta materia escolar en el afio 2006' de-
sencadend un fendmeno extraordinario en cuanto a la actividad judicial se re-
fiere. En un elevado nimero de recursos los padres manifestaban su desa-
cuerdo, por razones filosoficas o religiosas, con parte de la asignatura y
solicitaban que se excluyera de ella a sus hijos. Consideraban que los conteni-
dos obligatorios de la asignatura, establecidos por el Gobierno, introducian
conceptos de indudable trascendencia ideolégica y religiosa, como ética, con-
ciencia moral civica, valores o conflictos sociales y morales, por sefialar algunos.

A lo largo de 2008, nueve sentencias de tribunales superiores de justicia
de Espafia se pronunciaron, con resultados dispares, sobre la existencia del de-
recho a la objecion de conciencia frente a esta asignatura obligatoria. Los tri-
bunales de Andalucia (4 de marzo, 9 de abril y 24 de julio) y La Rioja (5 de
septiembre) estimaron los recursos y anularon las resoluciones de las conseje-
rias correspondientes que no habfan admitido la objecién. En Asturias (tres
sentencias de 11 de febrero), Navarra (9 de octubre) y Baleares (5 de noviem-
bre) el rechazo de los padres a la asistencia a clase de sus hijos no fue avalada
judicialmente?.

La primera decision del Tribunal Supremo sobre la materia se produjo
mediante Sentencia de 11 de febrero de 2009, del Pleno, que daba respuesta
al recurso 905/2008 [R] 2009 1878], contra la sentencia del Tribunal Superior
de Andalucia (Sevilla) de 4 de marzo de 2008 [RJCA 2008 148]. La misma fe-
cha llevaban las tres sentencias del Pleno que resolvian los recursos de casa-
cién procedentes de Asturias (904, 949 y 1013/2008 [R] 2009 1877]). Las
mencionadas resoluciones del Tribunal Supremo van acompafadas de siete
votos particulares discrepantes.

Con posterioridad, la Seccion séptima de la Sala tercera del Tribunal Su-
premo se ha pronunciado sobre la misma materia con arreglo a la llegada de
nuevos recursos: 11 de marzo (recurso 4668/2008 [R] 2009 5381], procedente
de Andalucia), 11 de mayo (nueve sentencias; vid. recurso 4404/2008 [R] 2009
3329], de Andalucia), 17 de septiembre (recurso 4578/2008, de La Rioja), 15
de octubre (recurso 1494/2008 [R] 2009 5377], de Andalucia) y 5 de noviem-
bre (trece sentencias; vid. recurso 1024/2009 [R] 2009 6305], de Andalucia).

' Vid. Reales Decretos 1513 y 1631/2006, sobre ensefianzas minimas en educacién primaria y se-
cundaria (BOE de 8 de diciembre de 2006 y 5 de enero de 2007, respectivamente).

? La referencia a todas estas resoluciones puede encontrarse en la Crénica de jurisprudencia de
2008, publicada en esta revista, 97 (2009) 226-236.
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Si bien hay una cierta variedad de circunstancias y de matices entre los
diversos casos, la doctrina del Supremo es comun. El Alto Tribunal se pro-
nunci6, basicamente, por la denegacion del derecho a la objecién de concien-
cia y la convalidacion de la asignatura Educacion para la ciudadania, si bien
con algunas matizaciones finales —reservas y advertencias acerca de los conte-
nidos de los proyectos educativos, de los libros de texto y del tenor de las ex-
plicaciones de clase—, orientadas —a mi juicio— a proyectar una cierta imagen
de equilibrio, mis aparente que real.

El contenido de la extensa sentencia del Pleno de 11 de febrero de 2009
puede resumirse —empleando los términos del propio tribunal- en las cinco
afirmaciones siguientes: 1) La materia Educacién para la ciudadania es ajusta-
da a Derecho, siendo un deber juridico vilido cursarla. 2) No cabe reconocer
un derecho a la objecién de conciencia en el dmbito educativo, siendo asi que
la Constitucién no proclama un derecho a la objecion de conciencia con ca-
racter general sino solamente para dos supuestos especificos (el servicio mili-
tar, en el articulo 30.2, y la posicién de los informadores en las empresas in-
formativas, en el articulo 20.1.d). 3) Procede descartar la tesis de que la
libertad religiosa e ideoldgica comprende el derecho a comportarse siempre y
en todas las circunstancias con arreglo a las propias creencias, pues ello con-
travendria el mandato inequivoco y de alcance general derivado del articulo
9.1 de la Constitucion, en cuanto impone a los ciudadanos y a los poderes pui-
blicos la sujecion a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico, ade-
mas de que el reconocimiento de un derecho a la objecién de conciencia de al-
cance general, con base en el art. 16.1 de la Constitucion, equivaldria en la
prictica a hacer depender la eficacia de las normas juridicas de su conformi-
dad con cada conciencia individual, lo que supondria socavar los fundamentos
mismos del Estado democratico de Derecho. 4) El articulo 27.3 de la Consti-
tucion s6lo reconoce el derecho a elegir la educacion religiosa y moral de los
hijos, no sobre materias ajenas a la religion y la moral, como puede ser la asig-
natura de que ahora se trata (que abarca temas ajenos a la religion o la moral
en sentido propio, como son los relativos a la organizacién y funcionamiento
de la democracia constitucional, el significado de los derechos fundamentales
o, incluso, usos sociales establecidos y reglas meramente técnicas). 5) Los pa-
dres no tienen, sobre la base del art. 27.3 de la Constitucion, un derecho ili-
mitado a oponerse a la programacion de la ensefianza por el Estado.

Esta resolucion seria merecedora, sin duda, de un anilisis pormenoriza-
do. En este momento, me limitaré a realizar un apunte critico sobre aquello
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que, segiin mi parecer, constituye una idea de fondo sobre la que se asienta la
argumentacion y las discutibles conclusiones del Tribunal.

Como he advertido anteriormente, la cuestion que late tras las reclamacio-
nes judiciales es que los contenidos obligatorios de la asignatura, establecidos
por el Gobierno, introducen conceptos de indudable trascendencia ideoldgica y
religiosa, como son ética, conciencia moral civica, valores o conflictos sociales y mora-
les. Los demandantes, por razones filosoficas o religiosas, se manifiestan en de-
sacuerdo con parte de la asignatura y solicitan que se excluya de ella a sus hijos.
Pues bien, la doctrina del Tribunal para avalar la asignatura controvertida se fun-
da sobre la distincién entre la denominada 7zoral comiin, que seria de cardcter
obligatorio e imponible a todos, y kz moral individual, de seguimiento libre.

Puede leerse en la sentencia, en efecto, que «existe una moral comin sub-
yacente a los derechos fundamentales que puede imponerse a todos los ciuda-
danos». En ese dmbito, continta, «es licito promover la adhesion» y, mds adn,
«fomentar sentimientos y actitudes que favorezcan su vivencia practica». Por el
contrario, existen «valores distintos de los anteriores», es decir, «de caricter
privado» o «individuales», que quedan a la libre eleccién de las personas. Los
primeros serian valores publicos, oficiales y obligatorios y por tal motivo el apa-
rato administrativo escolar, el conjunto de los recursos técnicos y pedagdgicos
deberian ponerse al servicio del adoctrinamiento. Los calificados en cambio co-
mo «otros valores» podrian ser mencionados en el dmbito escolar a titulo in-
formativo y expuestos de manera «rigurosamente objetiva», sin adoctrinar.

Esta distincion entre mzoral comiin 'y moral individual, en los términos en
que aparece formulada en estas sentencias, es, en mi opinidn, filoséficamente
débil y juridicamente ineficaz. Una cuestion cldsica, cual es, en el fondo, la re-
lacién entre Moral y Derecho, objeto de una detenida reflexion a lo largo de
los siglos, no se puede despachar de manera tan simple, con lenguaje de rece-
tario. Mds alld de su escasa densidad conceptual, la doctrina sentada por el Al-
to Tribunal contribuird escasamente a resolver los problemas concretos, que
seguirdn presentindose en esta materia. La «clarificadora» separacién entre
moral comiin 'y moral individual deja de resultar tan iluminante cuando llega el
momento de ubicar en uno u otro cajon los criterios éticos que cada cual sos-
tiene. ¢;Como se distingue entre los valores comunes —obligatorios— y los otros
valores —libres— y quién serd el encargado de hacerlo?

A nadie se le escapa que el espacio de la moral comiin o de los los valores
comunes crece en nuestro tiempo a ritmo acelerado, impulsado por una legis-
lacién beligerante en materias sociales, que no duda en traspasar —para man-
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dar o prohibir- las lineas que tradicionalmente han delimitado —y protegido—
el dmbito de la autonomia personal. El territorio ocupado por la doctrina ofi-
cial —lo que en cada momento debe considerarse correcto— se amplia, al tiem-
po que el hibitat que hace posible la supervivecia de una reflexiéon indepen-
diente se restringe. La legislacion procede a la comsagracion moral de las
conductas reconocidas en sus normas, que pasan de este modo a incorporarse
al acervo comun y resultan desde ese instante de aceptacion obligatoria, se
convierten en valores comunes incuestionables.

Este fenémeno, aqui apenas esbozado, pone de relieve la paradoja del po-
sitivismo juridico, que pretendia independizar el Derecho de la Moral y que ha
conducido a una particular moralizacién del Derecho. Sentencias como la pre-
sente abonan la peligrosa especie de que «lo juridico» —reducido a «lo legal>,
es decir, a lo que aparece en la letra impresa del BOE- tiende a fundirse con
«lo moral», hasta el punto de resultar practicamente indistinguible lo uno de
lo otro.

La obligacién de promover en el dmbito escolar los valores consagrados
por la legislacién —tesis que da por buena estas sentencias— significa que no se
permite la discrepancia publica sobre tales contenidos. Pero la promocion
obligatoria de unas opiniones comporta la nada neutral consecuencia de de-
sincentivar o marginar otras, perfectamente legitimas pero que no han sido
bendecidas por el legislador. Tales opiniones podrian, a lo sumo, reubicarse en
la categoria de los valores individuales, es decir, aquellos que se permiten pero
que, en realidad, no pertenecerian a nuestra cultura. Este planteamiento co-
rresponde a un régimen de tolerancia y no al de reconocimiento pleno de las
libertades que proclama la Constitucion vigente en Espaiia.

El problema se agudiza porque, en la practica, no es la Constitucion, ni
siquiera el legislador, quien impone los valores comunes, sino el titular de la
potestad reglamentaria que determina los contenidos de la asignatura (el mi-
nistro o consejero de turno).

Serfa mds sensato, a mi juicio, reconocer que la escuela no es neutral, ni
puede serlo, porque siempre adoctrina. Ante tal constatacion, es preferible una
prudente contencién por parte de los poderes publicos para reducir el adoc-
trinamiento al minimo. En la cuestion a la que nos referimos —la asignatura
Educacion para la ciudadania— podria conseguirse este objetivo mediante la
acotacién de la materia curricular a la explicacion de la Constitucién como
texto estrictamente «juridico». No es esta, sin embargo, la tesis que por aho-
ra se ha impuesto en el Tribunal Supremo.
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Por otra parte, el fundamento argumental de la sentencia para rechazar
la objecién de conciencia es muy poco convincente. Comienza con la certera
afirmacién de que ésta sélo puede ejercitarse ante un deber juridico valido; si
no lo fuera, habria que reclamar la anulacion de la norma. El siguiente paso,
en buena logica, es determinar si la implantacién de la asignatura discutida
puede considerarse ajustada a Derecho, cuestiéon que encuentra una respuesta
afirmativa. Llegados a este punto, nos encontramos en las condiciones épti-
mas para entrar en la dltima fase del anilisis juridico sobre la procedencia de
la objecion. Sorprendentemente, el Tribunal parece contentarse con su pare-
cer favorable a la legitimidad de la materia para deducir como consecuencia
obligada que, en tal caso, la objeciéon no puede ser viable.

Los Tribunales Superiores de Justicia, por su parte, han continuado du-
rante 2009 resolviendo asuntos relativos a la asignatura de Educacion para la
ciudadania sometidos a su jurisdiccion.

Algunas sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia ante-
riores a la fecha de resolucion del Pleno del Tribunal Supremo mantienen la
doctrina de la Sala, segtn la cual el reconocimiento del derecho a la objecién
de conciencia en los terminos planteados por los recurrentes seria procedente’.

Con posterioridad a las sentencias del Pleno de la Sala Tercera de 11 de
febrero de 2009 se han pronunciado varias Salas de lo Contencioso-Adminis-
trativo de distintos Tribunales Superiores de Justicia: asi, por ejemplo, el de Is-
las Baleares [JUR 2009 313814], Galicia, Extremadura, Castilla y Le6n, An-
dalucia, Asturias, Castilla-L.a Mancha, Murcia o Valencia (RJCA 2009, 656).
En la mayoria de ellas se citan las mencionadas sentencias del Tribunal Su-
premo —que reproducen— como constitutivas de Jurisprudencia ex articulo 1.6
del Cédigo Civil, y como tal vinculantes para los tribunales inferiores.

No comparte esa opinion, sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Le6n®. Se aparta del precedente por considerar que la doctrina
de las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2009 es vacilante,
ambigua, no suficientemente fundada, no congruente en el curso de la argu-
mentacion y, por lo tanto, no definitiva.

3 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla). Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 3%, Sentencia de 15 de enero de 2009 (JUR 2009 347360) y de 28 de enero de 2009 JUR
2009 347299).

* Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén, Valladolid. Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccién 3%, Sentencia de 23 de septiembre de 2009 (RJCA 2009 896). En el mismo sentido,
Sentencia de 28 de septiembre (RJCA 2009 902) y de 1 de octubre de 2009 (RJCA 2009 908).

692 TUS CANONICUM / VOL. 50 / 2010



CRONICA DE JURISPRUDENCIA 2009. DERECHO ECESIASTICO ESPANOL

En el Fundamento juridico quinto interpreta los articulos 16 y 30.2 de la
Constitucion en sentido favorable al reconocimiento del derecho a objetar por
razones de conciencia respecto del deber legal de cursar la asignatura Educa-
cién para la ciudadania.

En el Fundamento juridico sexto analiza el contenido del derecho que
asiste a los padres para que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus convicciones (art. 27.3 de la Constitucion). Ad-
vierte que la norma tiene un contenido doble: no se limita a reconocer el men-
cionado derecho de los padres, «cuya tutela queda bajo la salvaguarda de los
Juzgados y Tribunales y, en dltima instancia del Tribunal Constitucional, sino
que, ademds, contiene un mandato —que le singulariza respecto de otros dere-
chos fundamentales— dirigido a los poderes piblicos en orden a su especifica
garantia, lo que, entendemos, no se ha cumplido, siquiera indirectamente, me-
diante el mecanismo de la exencién o dispensa, incluso parcial, a cursar la asig-
natura».

En el Fundamento juridico séptimo aborda lo que denomina el nicleo
del problema, que no es sino la comprobacién en detalle de los contenidos de
la asignatura, tal como aparecen referidos en los Reales Decretos que intro-
ducen la materia en el curriculo escolar, para comprobar si el disefio es neutro
o puede apreciarse un exceso en sus contenidos, sea por pérdida de neutrali-
dad o por rebasamiento de su contenido imponible (los principios democriti-
cos de convivencia y derechos y libertades fundamentales).

Del extensisimo estudio la Sala deduce que «hay una potencial extra-
limitacién conceptual en la configuracién reglamentaria de esta asignatu-
ra» (Educacién primaria); que «son asignaturas no neutrales, que entrafian
una carga ideoldgica y moral no susceptible de ensefianza a quienes legiti-
mamente no la comparten, por lo que ha de entrar en juego la garantia
constitucional e internacionalmente reconocida y consagrada de los padres
de cara a poder escoger la educacién moral de sus hijos» (Educacion se-
cundaria).

«En definitiva —concluye—, la intensa carga ética, moral e ideolégica de
la asignatura discutida, que emplea conceptos difusos e indeterminados pero
con virtualidad bastante como para propiciar y producir el efecto indeseable
de incidir en la privacidad e intimidad de los alumnos en plena fase de for-
macién y ello con arreglo a unos autocalificados valores éticos comunes tri-
butarios de una voluntarista labor de identificacién y concrecion —que, por in-
cierta, cuestiona su invocado generalizado consenso— que en cualquier caso
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los padres recurrentes no comparten; su caricter obligatorio, concentrado y
vertical, superando la transversalidad multidisciplinaria hasta ahora impe-
rante; el confesado propoésito de reconstruccion de valores en orden a la in-
fluencia en los comportamientos y actitudes, habilidades y destrezas de los
menores —conciencias, sentimientos, relaciones interpersonales y emociones
afectivo sexuales—, que seran evaluados en tal sentido; la indiscutible seriedad
en el planteamiento del conflicto por los recurrentes, se compartan o no sus
razones; y aun las significativas reservas y advertencias del Pleno del Tribunal
Supremo respecto de proyectos educativos, libros de texto y explicaciones,
con continuas llamadas a la mds rigurosa y exquisita objetividad, prudente dis-
tanciamiento, neutralidad, respeto al pluralismo y exposicion critica de la ma-
teria a fin de evitar el deslizamiento hacia el adoctrinamiento, proselitismo o
captacién de voluntades de los alumnos en relacién con cuestiones morales
controvertidas sobre las que no exista un generalizado consenso en la socie-
dad espafiola —reservas y advertencias por si solas expresivas de la realidad y
gravedad del conflicto, en modo alguno artificioso—, son razones todas ellas,
no valoradas aisladamente sino en conjunto, mis alli del mayor o menor
acierto de la concreta terminologia utilizada, las que llevan a esta Sala a apre-
ciar el riesgo exorbitante, que los padres no vienen obligados juridicamente a
soportar ni a esperar se cristalice, de invasion, injerencia o inmisién en la es-
fera de privacidad que el articulo 27.3 CE les reserva en cuanto a la formacién
religiosa y moral de sus hijos, lo que les hace acreedores del derecho a que és-
tos se vean dispensados ex articulo 27.3 CE de cursar la asignatura, sin con-
secuencias desfavorables para ellos».

Por otra parte, considera la Sala improcedente plantear cuestion de in-
constitucionalidad o ilegalidad por razén de la naturaleza eminentemente per-
sonal y subjetiva de los derechos fundamentales que los recurrentes invocan
—libertad ideolégica versus derecho a que sus hijos reciban una formacién re-
ligiosa y moral de acuerdo con sus convicciones—, que atafie al nicleo mis in-
timo y familiar de las creencias y valores. «Este conflicto que los actores plan-
tean como propio por estimarse afectados de forma individual no puede ni
debe trasladarse o repercutirse sobre el resto de los padres que no se conside-
ran lesionados en sus propias creencias, siendo precisamente el ejercicio indi-
vidual del derecho a la objecion de conciencia —traducido en el ambito educa-
tivo en la dispensa o exencion de cursar la asignatura— el mecanismo
proporcionalmente adecuado y suficiente para hacer efectiva la garantia pre-
vista en el articulo 27.3 CE».
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El mismo Tribunal® conoci6 el recurso de la Administracién General del
Estado contra el decreto de la Consejeria de educacion de la Junta de Castilla
y Leén por el que se establece el curriculo de educacion secundaria obligato-
ria en la Comunidad. Alega el recurrente —a los efectos que aqui interesan—
que en algunas materias, y seflaladamente en Educacién para la ciudadania, el
decreto impugnado omite reproducir literalmente parte de los contenidos que
aparecen enunciados en la norma estatal (Real Decreto 1631/20006).

La normativa reglamentaria de desarrollo dictada por la Comunidad au-
téonoma, cuando la habilitacion se encuentra en la legislacion estatal basica no
desplaza a ésta —recuerda la Sala—, sino que la completa y adecua a las peculia-
ridades de su territorio. Es decir, que ese «marco o denominador comun de
necesaria vigencia en el territorio nacional» continda en vigor. Por ello, no se
entiende que la Administracién del Estado reproche a la norma autonémica
de desarrollo que no se haya reflejado un contenido minimo que ya es legal-
mente exigible por haberlo declarado asi la normativa bésica estatal. En con-
creto el art. 6.3 del RD 1631/2006 establece claramente que «Las administra-
ciones educativas estableceran el curriculo de la Educacién secundaria
obligatoria, del que formaran parte, en todo caso, las ensefianzas minimas fi-
jadas en este real decreto, que requerirdn el 65% de los horarios escolares o el
55% en las comunidades auténomas que tengan lengua cooficial». Ademds,
el propio Decreto 52/2007 asume los contenidos del Real Decreto 1631/2006,
como inequivocamente explicita su exposicion de motivos («Por lo que res-
pecta al contenido de las materias concretas, se ha disefiado un curriculo que
incorpora, junto a las enseflanzas minimas establecidas en el Real Decreto
1631/2006, de 29 de diciembre, los contenidos propios de esta Comunidad.
Para ello se han revisado los contenidos incorporados en el Decreto 7/2002,
de 10 de enero, por el que se establecid, por primera vez, un curriculo de edu-
cacion secundaria obligatoria propio de esta Comunidad»).

Estas reacciones un tanto extemporaneas de la Administracion central se
enmarcan, probablemente, en el clima de desconfianza que ha generado la po-
lémica asignatura, que no contaba con el respaldo de determinados gobiernos
autonomicos.

Se alinean con el Tribunal Supremo, estimando su doctrina como ver-
dadera jurisprudencia ex articulo 1.6 Cédigo Civil, las sentencias del Tribu-

3 Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén, Valladolid. Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccién 3%, Sentencia de 27 de abril de 2009 (RJCA 2009 517).
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nal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha®, Cantabria’, Aragén® y
Galicia”.

La Sala de Cantabria, en la sentencia citada de 11 de septiembre, se pro-
nuncia sobre el reconocimiento de la legitimacién activa de los padres recla-
mantes aun cuando sus hijos no cursardn todavia la asignatura ese afio. «La
posible lesion de la libertad ideolégica de los padres derivada del contenido
de las materias que la componen y la correlativa obligacion legal de cursar-
las para todos los alumnos de los tres ciclos educativos desde el mismo mo-
mento en que los citados RD entran en vigor legitima a aquéllos para reac-
cionar frente a las mismas, con independencia del momento temporal en que
dicho deber deba ser cumplido, con lo que la demora en su ejercicio, pospo-
niéndolo al afio lectivo en que efectivamente hubiera de impartirse la mate-
ria a la menor, vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado
en el art. 24 de la Constitucidn, ya que de dicho deber general de cursar la
asignatura y del contenido de la misma pudiera dimanar, como ya se ha in-
dicado, una conculcacién de los valores y convicciones morales de sus padres,
con independencia de que materialmente se esté o no cursando aquélla por
la menor afectada».

La opinién contraria, denegatoria de la legitimacién activa de los padres,
es sostenida por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia™ en los términos
siguientes: «Los dos hijos de la recurrente no debian cursar la asignatura
todavia ese afio. En definitiva, en todos los casos la peticion no sélo es extem-
pordnea por anticipada sino que el interés no es actual sino hipotético y el
agravio es potencial o futuro, siendo improcedente el ejercicio de acciones pre-

¢ Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2%, Sentencia de 6 de abril de 2009 JUR 2009
220358 y JUR 2009 220359). La negativa al reconocimiento del derecho a la objecién de con-
ciencia no encuentra otro fundamento que la invocacién de la doctrina del Tribunal Supremo en
las sentencias de 11 de febrero de 2009 que, al decir de los magistrados castellano-manchegos,
«constituyen jurisprudencia y son fuente del Derecho, que obliga a jueces y tribunales (art. 1
CC)».

Tribunal Superior de Justicia de Cantabria. Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 17,

Sentencia de 16 de enero de 2009 (JUR 2009 239515), Sentencia de 4 de septiembre de 2009
(RJCA 2009 761), Sentencia de 11 de septiembre de 2009 (RJCA 2009 886).

Tribunal Superior de Justicia de Aragén. Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 17,

Sentencia de 18 de septiembre de 2009 JUR 2009 445589).

Tribunal Superior de Justicia de Galicia. Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 17,

Sentencia de 16 de septiembre de 2009 (JUR 2009 453652).

Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 17, Sentencia de 16 de septiembre de 2009 JUR
2009 453652).
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ventivas. Frente a ello no cabe oponer, como hace la actora, que existe la ple-
na obligacién de cursar dicha asignatura desde el momento en que entraron en
vigor en Galicia los correspondientes Decretos autonémicos, con indepen-
dencia de que la fecha de su cumplimiento sea futura, en primer lugar porque
las resoluciones administrativas se refieren exclusivamente al curso escolar
200872009, por lo que la naturaleza revisora de esta jurisdiccion impide ir mds
alld, en segundo lugar porque légicamente las solicitudes de exencién de los
padres no pueden referirse a cursos posteriores en los que pueden haber varia-
do las circunstancias de todo tipo, incluso de regulacion normativa, en tercer
lugar porque lo impugnado son actos de aplicacién de la normativa, no la re-
gulacion en si misma, de modo que los actos administrativos dictados carecen
del alcance general propio de las disposiciones normativas y tinicamente se re-
fieren al siguiente curso escolar, y en cuarto lugar en lo referido a cursos pos-
teriores el agravio invocado es potencial o futuro y el interés hipotético, por lo
que la accién entablada tendria respecto a ellos caricter preventivo, lo cual ya
hemos visto que resulta improcedente.

Se da cuenta, excepcionalmente, de una Sentencia de primera instancia
por su indudable interés y originalidad". El juzgador entiende que, tras las
sentencias del Supremo de 11 de febrero de 2009, nos encontramos ante un
caso de colisién entre la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional en materias que afectan a los derechos fundamentales.

El ponente sigue pormenorizadamente los argumentos expuestos en los
dos votos particulares a las mencionadas sentencias del Tribunal Supremo fir-
mados por los magistrados Campos Sinchez-Bordona y Peces Morate, cuya
doctrina considera mejor fundada que la mayoritaria. A juicio del primero, lo
que en realidad se plantea en estos casos no es tanto un supuesto de «obje-
ci6n» en sentido estricto sino, mds bien, el ejercicio del derecho de opcién o
eleccion que el articulo 27.3 de la Constitucion reconoce a los padres cuyos
hijos menores reciban la educacion obligatoria. Lo que con su solicitud pre-
tendfan los padres recurrentes es que sus hijos no recibieran una determinada
formacién que no reputaban conforme con sus propias convicciones religiosas
o morales. De ahi su apelacién reiterada al articulo 27.3 de la Constitucién
que es la norma clave para la resolucién del litigio, en la medida en que cons-
tituye la plasmacion singular dentro del 4mbito educativo de la libertad reco-

" Juzgado de lo Contencioso-Administrativo. Zaragoza. Sentencia de 13 de abril de 2009 (RJCA
2009 546).
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nocida en el articulo 16.1 de la Constitucion. Se trata, pues, propiamente de
un derecho activo a elegir y no meramente de un derecho (de caricter mas
bien reaccional) a objetar.

Del Magistrado Peces Morate acoge, principalmente, su seria objecion a
la idea de que cabria por parte del Estado la realizacion de un «adoctrinamien-
to legitimo», porque la realidad es que «no existe una ética o moral universal,
que derive como precipitado natural y 16gico de las Declaraciones universales
de derechos, incorporada a los diferentes ordenamientos juridicos».

Concluye que procede estimar en su totalidad el recurso interpuesto y re-
conocer el derecho a que las hijas del recurrente sean dispensadas de ir a cla-
ses en la asignatura de Educacion para la ciudadania.

2. PROFESORES DE RELIGION

2.1. Panorama lesivo de derechos fundamentales

En 2009, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha resuelto numero-
sos recursos procedentes de los Tribunales Superiores de Canarias relativos a
profesores de religion que dejaron de ser propuestos para la docencia por el
obispado. Del conjunto de las circunstancias concurrentes, que presentaban
un panorama lesivo de derechos fundamentales, y de la falta de motivacion del
acto de terminacion de la relacién de trabajo, se sigui6 la condena de la enti-
dad eclesial .

En el recurso ante el Supremo se discute, en sintesis, el alcance y limites
de la facultad de seleccion del profesorado de religién y, mas en concreto, si se
ajusta o no a Derecho la conducta de la autoridad eclesidstica competente de
no proponer a un determinado profesor cuando se presentan indicios de le-
sion de derechos fundamentales y tras su acreditacion se omite la alegacion y
prueba de que su actuacién no ha sido lesiva, aduciendo que el contrato de tra-
bajo del actor se habia extinguido por vencimiento del término.

Sobre el particular es aplicable la doctrina del Tribunal Constitucional
sentada en sentencias 38/2007, 80 a 90/2007 y 128/2007, que se puede resu-

2 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, seccién 1%, de 14 de enero de 2009 (JUR 2009 170046). En
el mismo sentido: 20 de enero (JUR 2009 112407), 28 de enero (JUR 2009 154034), 28 de ene-
ro (JUR 2009 112343), 30 de enero (JUR 2009 185991), 2 de febrero (JUR 2009 196040), 10 de
febrero (RJ 2009 1193), 17 de abril (R] 2009 4958), 23 de septiembre (R] 2009 6184).
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mir en los siguientes puntos: 1) la libertad de las confesiones de establecer
contenidos de las ensefianzas religiosas y criterios de cualificacién de los pro-
fesores no es absoluta, sino que debe respetar tanto «las exigencias inexcusa-
bles de indemnidad del orden constitucional» como las «previsiones legales»
sobre el proceso de seleccion; 2) por tanto, «no cabe aceptar que los efectos
civiles de una decision eclesiistica puedan resultar inmunes a la tutela juris-
diccional de los 6rganos del Estado»; 3) para comprobar la legalidad y la cons-
titucionalidad de los referidos actos de las autoridades eclesidsticas, éstas, en
caso de no renovacién de una habilitaciéon otorgada anteriormente, deben
motivar que la decisién estd basada en razones «de indole religiosa o moral»;
4) una vez verificada la «motivacion estrictamente religiosa», la causa invoca-
da de inhabilitacion ha de ser, ademads, compatible con los «derechos funda-
mentales de los trabajadores en su relacion de trabajo»; y 5) el control de le-
galidad y de constitucionalidad de la contratacion de estos «trabajadores de la
Administracién publica educativa» se atribuye a los 6rganos del orden social
de la jurisdiccién y, en via de amparo, al Tribunal Constitucional.

En estos casos, los obispados correspondientes, tras la aportacién de un
panorama lesivo por parte del trabajador, omitieron toda explicacion justifica-
tiva de su conducta, contraviniendo asi la jurisprudencia constitucional en el
punto 3) de la precedente exposicién resumida.

2.2. La enseitanza de la religion como experiencia docente

La Junta de Extremadura se opuso al reconocimiento como mérito do-
cente, en un proceso selectivo al cuerpo de maestros, de la experiencia adqui-
rida en la imparticion de la asignatura Religion catélica en un centro publico,
alegando que la disciplina no tiene caricter de especialidad, segtn el Real De-
creto 895/1989, de 14 de julio, que regula la provision de puestos de trabajo
como profesores de Educacion General Bésica en centros publicos de Prees-
colar, Educacion General Bisica y Especial.

El Tribunal Supremo sostiene, en cambio, que del régimen vigente de la
ensefianza de la asignatura se colige que la ensefianza de la Religion Catdlica
forma parte de conjunto de dreas educativas en los diferentes niveles estable-
cidos por la legislacion de educacién®. La experiencia docente que deriva de

B Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 7, de 14 de octubre de 2009
(RJ 2009 7519).
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su imparticion en centros publicos, en consecuencia, debe ser incluida como
mérito valorable en la fase de concurso, entendiendo a esos solos efectos los
términos legales «drea educativa» como especialidad, interpretada la norma
del concurso bajo la perspectiva de la Ley Orginica de Educacién y del
Acuerdo con la Santa Sede de 1979, normativa que por su rango ha de impo-
nerse al sentido que pudiera extraerse de aquellos Reales Decretos en que la
Administracién educativa fundé las resoluciones denegatorias que inicialmen-
te se recurrieron en fase administrativa. Una solucién contraria vulneraria la
equiparacion que, a los efectos indicados, se establece en los Acuerdos entre
la Santa Sede y Espaiia.

3. PATRIMONIO CULTURAL

El 11 de junio de 2002 la Real Academia de la Historia interpuso recur-
so contencioso administrativo contra la Orden de 10 de abril de 2002, de la
Consejeria de Educacion y Cultura de la Junta de Castilla y Leén que autori-
zaba el proyecto de ejecucion de obras de remodelaciéon del presbiterio de la
capilla mayor de la Catedral de Avila. El fallo de la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Burgos del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-Leon ordené al Cabildo de la catedral y a su Obispado el levanta-
miento de las obras para permitir la visién de un conjunto de laudas que que-
daron ocultas al piblico —como sucedia con anterioridad a las obras de remo-
delacién— debajo del presbiterio'. Las laudas son losas de piedra —como las
restantes del suelo de la Catedral—, algunas de ellas labradas con inscripciones
y escudos. Los restos mortales que se contuvieron en el monumento funera-
rio fueron traslados hace muchos afios a otro lugar. El Tribunal Supremo de-
sestima el recurso interpuesto por la diécesis de Avila y queda confirmada la
orden que autorizé el levantamiento de las obras de remodelacion del presbi-
terio de la Capilla Mayor de la catedral “.

En realidad, ni la sentencia del Tribunal Superior de Justicia ni la del Tri-
bunal Supremo entran en la cuestion juridicamente relevante, a saber, si la fi-

'* Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo), de 28 de enero de 2005 (JUR 2005/54532). Vid. Crénica de Jurisprudencia 2005. De-
recho eclesiastico espafiol, en lus Canonicum, 91 (2006), pp. 346-347.

Y Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4°, Sentencia de 10 de fe-
brero de 2009 JUR 2009 99577).
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nalidad religiosa y litirgica de los bienes de la Iglesia debe prevalecer sobre la
artistica y cultural en caso de conflicto. Para evitar pronunciarse sobre este
punto —pues resulta evidente que prevalece la primera, por establecerlo expre-
samente asi normas vigentes de nuestro ordenamiento -, se recurre al sub-
terfugio de entender que, en el supuesto de hecho, no se advierte incompati-
bilidad entre el cumplimiento de ambas finalidades. La Sala de instancia fundé
la compatibilidad entre ambas funciones en posibles soluciones como el enlo-
sado de vidrio, la construccion del altar, ambén y sede «en voladizo» sobre las
laudas, o la instalacion del altar, ambén y sede sobre railes, de manera que, co-
mo el carrito del helado —por emplear la intencionada imagen a la que recurre
el abogado en sus alegaciones—, pueda moverse facilmente por una sola perso-
na. El Tribunal Supremo no estimé irrazonables o absurdas estas apreciacio-
nes del Juzgador de instancia.

Se trata de una solucién aparentemente salomonica que, sin embargo, se
inclina totalmente hacia una de las partes, la Real Academia de la Historia. En
la prictica, prevalece la supuesta finalidad cultural, que condicionard en ade-
lante el desempeiio de la actividad litirgica, porque el espacio del presbiterio
resultard insuficiente para el desarrollo de los actos de culto con arreglo a las
normas de la Iglesia catélica, y que impone la carga econémica de deshacer
las obras realizadas.

4. OBJECION DE CONCIENCIA

4.1. Gastos médicos

La demandante reclama, en recurso para unificacion de doctrina, el rein-
tegro de gastos médicos originados por una intervencién quirdrgica mediante
el procedimiento de cirugia sin sangre realizada en una clinica privada, debi-
do a la negativa de la paciente, por razones religiosas, a aceptar la intervencion
con posibilidad de transfusién sanguinea en caso de riesgo extremo para la vi-
da que se le proponia en la sanidad publica .

La Sala rechaza la pretension por defecto insubsanable en la preparacion
del recurso, toda vez que no acierta a precisar cudl es el nicleo bisico de la

' Vid. art. 3 del Acuerdo Marco sobre bienes de la Iglesia pertenecientes al patrimonio cultural, de
1980.
7 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, seccién 1%, de 6 de octubre de 2009 (JUR 2009 458888).
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contradiccion entre la sentencia impugnada y la de contraste. Ademis, la doc-
trina de la Sala de instancia es acorde con la jurisprudencia de la propia Sala*,
en las que «se daba respuesta a la confrontacion entre el respeto al derecho
fundamental del art. 16.1 de la Constitucién y el deber del Estado de ofrecer
a los beneficiarios del sistema publico de salud el tratamiento médico incluido
en su cartera de servicios; concluyéndose en ellas con la afirmacion de que “las
consecuencias de todo orden (también las econémicas) que derivan de la ob-
servancia del precepto religioso que nos ocupa han de ser asumidas por quien
al mismo quiera atenerse”».

En suma, no se cumple la funcién institucional del recurso de casacion
para la unificacion de doctrina que es la de procurar la aplicacién uniforme del
ordenamiento juridico por los érganos judiciales del orden social. De ahi que
carezcan de contenido casacional de unificacién de doctrina aquellos recursos
interpuestos contra sentencias cuyas decisiones sean coincidentes con la doc-
trina sentada por esta Sala del Tribunal Supremo.

4.2. Fueces en supuestos de Matrimonio entre personas del mismo sexo"

Se present6 recurso contra el Acuerdo del Pleno del CGPJ que denegé
el ejercicio del derecho a la objecion de conciencia del recurrente en relacién
con los expedientes matrimoniales entre personas del mismo sexo cuya trami-
tacion haya de seguirse en el Registro Civil a su cargo.

Sostiene el recurrente que el Juez encargado del Registro Civil no ejerce
funciones jurisdiccionales sino registrales, luego no es de aplicacion la prohi-
bicién de los articulos 217 y siguientes de la Ley Orgéanica del Poder Judicial
segun los cuales la abstencion no puede esgrimirse genéricamente, en abstrac-
to, para un tipo de procedimientos en su conjunto, sino estar referido a su-
puestos concretos y basados en alguna causa que taxativamente se determine
en el articulo 219 de la misma ley organica, ni tampoco el principio de que los
jueces y magistrados no pueden nunca ejercer el derecho a la objecién de con-
ciencia, al estar sometidos unicamente al imperio de la ley.

La Sala desestima el recurso mediante la aplicacion de la doctrina senta-
da en las sentencias de la misma Sala de 11 de febrero de 2009, que niegan a

'8 Cita sentencias de 14 de abril de 1993 (R] 1993 3338) y de 3 de mayo de 1994 (R] 1994 5353).
' Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion 8%, de 11 de mayo de 2009
[R] 2009 4279)).
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los padres el derecho a que, por razones de conciencia, no asistan sus hijos a
la asignatura de Educacién para la ciudadania.

Es opinién de la Sala que, del articulo 16 de la Constitucion, sobre la li-
bertad ideolégica y religiosa, no deriva un derecho general a la objecion de
conciencia susceptible de hacerse valer pese a no contar con un reconoci-
miento formal en la Constitucion o en las leyes. El inico supuesto de recha-
zo al cumplimiento de un deber juridico por razones morales que la Consti-
tucién contempla se encuentra en el articulo 30.2 (servicio militar), mientras
que el Tribunal Constitucional, por su parte, ha admitido Gnicamente otro su-
puesto (practica del aborto). Nada impide que el legislador ordinario intro-
duzca la dispensa por razones de conciencia de determinados deberes juridi-
cos, pero se tratarfa de un derecho de rango legislativo, no constitucional,
derivado de la libertad de configurar el ordenamiento de que dispone el legis-
lador, el cual podria en cualquier momente crear, modificar o suprimir el de-
recho.

La libertad religiosa, continta el Alto Tribunal, habilita para tener o no
tener unas creencias religiosas pero no para comportarse en todas las circuns-
tancias con arreglo a ellas.

Sorprende que la doctrina contraria al reconocimiento de la objecién de
conciencia sea intercambiable entre los supuestos de padres que solicitan la ex-
clusion de sus hijos de una docencia que consideran contraria a sus conviccio-
nes, al amparo de un explicito derecho constitucional, y los jueces que recha-
zan intervenir en la celebracion de uniones homosexuales. Este hecho parece
sugerir que todos los ciudadanos nos encontrariamos en el régimen de espe-
cial sometimiento al imperio de la ley que el articulo 117.1 reserva para los
jueces.

A mi parecer, el Tribunal resuelve un problema —como en el caso de la
asignatura de Educacion para la ciudania— que no es el que se plantea. Parte
de la premisa de que los objetores reclaman el derecho a comportarse «siem-
pre»y «en todos los casos» con arreglo a las propias creencias, lo que, en efec-
to, conduciria a condicionar de manera insoportable la eficacia del Derecho y,
como se afirma en estas sentencias con cierto exceso retdrico, «a socavar los
fundamentos del Estado democritico». Me parece que los terminos de los re-
currentes —en uno y otro caso— son mds equilibrados y no cabe deducir que
abogan por una objecién de conciencia salvaje. Mds bien pretenden que los
jueces realicen la ponderacion de intereses en juego, que es lo que no hacen,
recurriendo al ficil expediente de desfigurar el objeto de la pretension.
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5. SIMBOLOS RELIGIOSOS

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede de Valladolid
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3%, de 14 de diciembre [JUR
2010 4104]), resuelve la apelacion contra la sentencia de 14 de noviembre de
2008 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Valladolid, estimato-
ria del recurso deducido contra el acuerdo del Consejo escolar del colegio pu-
blico Macias Picavea, de no proceder a la retirada de simbolos religiosos. Se-
gun la sentencia de instancia la presencia de esos simbolos contradice los
articulos 14y 16. 1 y 3 de la Constitucion.

La Sala se refiere, entre otras, a la sentencia Lautsi, del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, cuya argumentacién no considera extrapolable al
ordenamiento espafiol, por la diferencia de régimen que deriva del articulo 9
del Convenio europeo y del articulo 16 de la Constitucion espafiola. Aboga
por la aplicacién, en materia tan sensible, de tesis intermedias, huyendo de po-
siciones maximalistas. No cabe presumir la vulneracién del articulo 16 por la
existencia de simbolos religiosos en el centro docente publico, pero si media-
ra peticion expresa de su retirada deberia ceder el derecho de la mayoria y
realizarse de inmediato. En semejante razonamiento pesa en exceso, a mi jui-
cio, la proteccién especial que se dispensa a la vertiente negativa de la libertad
religiosa.

El Tribunal Superior de Justicia de Murcia (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 2%, Sentencia de 30 de octubre de 2009 [RJCA
2009 853]) conoci6 un recurso deducido contra la decisién de instalar un
belén en época de navidades en el vestibulo de un centro escolar publico y
de realizar una actividad de colocaciéon de simbolos navidefios en las aulas.
Se alega un motivo de seguridad, pues la ubicacién del belén plantearia di-
ficultades en eventuales casos de emergencia que obligaran a la evacuacion
del centro.

A juicio de la Sala, es una cuestién de legalidad ordinaria que no corres-
ponde ser tratada en un procedimiento especial de proteccion de los derechos
fundamentales como el incoado. Sobre la violacion de la libertad y de la igual-
dad religiosas sostiene que «la neutralidad del Estado y de las Administracio-
nes no debe llegar al extremo de limitar o restringir las libertades o derechos
de los ciudadanos, ya que podria darse en ese caso una discriminacién negati-
va, con la consiguiente vulneracion del articulo 14 de la Constitucién. Otra
cosa seria que el Estado o la Administracién hubiera permitido la realizacién
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de determinadas actividades o manifestaciones religiosas a una confesion y a
su vez hubiera prohibido las mismas u otras andlogas a otras confesiones, lo
cual no ha sucedido en el presente caso».

La actividad de colocacion de simbolos navidefios en las aulas, por su par-
te, «no es obligatoria, se dirige a todos los cursos de todas las etapas del cen-
tro, estd claramente relacionada con la accién tutorial, sin que la decoracién
de las aulas dificulte el correcto desarrollo de las clases». Por lo que respecta
a la violacion del derecho a la igualdad, ademads, el recurrente no menciona
ningun término vilido de comparacién con alguna otra confesion religiosa,
para acreditar que el acto impugnado haya originado una discriminacién.

6. PROTECCION DE DATOS

Las sentencias del Tribunal Supremo de 19 de septiembre y 14 de octu-
bre de 2008 pusieron fin al problema de los requerimientos dirigidos a la
Iglesia para que procediera a la eliminacién o modificacién de los asientos de
los libros sacramentales, a instancia de algunos bautizados que habia realizado
acto de apostasia de la fe catdlica.

La Sala de lo Contecioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ha re-
suelto a lo largo de 2009, mediante la aplicacién de esa doctrina, una gran can-
tidad de recursos presentados por los arzobispados de Madrid y Valencia con-
tra resoluciones de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, mediante las
que se instaba a las mencionadas entidades eclesidsticas a modificar sus libros
sacramentales .

También el Tribunal Supremo se ha visto obligado a resolver todavia mu-
chos recursos de casacién contra sentencias de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional dictadas con anterioridad a las fechas
de las mencionadas sentencias del Tribunal Supremo.

En la primera de las sentencias del Tribunal Supremo mencionadas, de
19 de septiembre de 2008, se afirma que «no cabe aceptar que esos datos per-
sonales, a que se refiere la Sala de instancia, estén recogidos en los Libros de
Bautismo como un conjunto organizado tal y como exige el art. 3.b) de la

20 Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 6* (R] 2008 5475) y (RJ 2008 7114), respectiva-
mente.

' Vid., por todas, Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 17, de 9 de
enero de 2009 (JUR 2009 34819).
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LO 15799, sino que son una pura acumulacién de estos que comporta una di-
ficil basqueda, acceso e identificacién en cuanto no estin ordenados ni alfabé-
ticamente, ni por fecha de nacimiento, sino s6lo por las fechas de bautismo,
siendo absolutamente necesario el conocimiento previo de la Parroquia don-
de aquél tuvo lugar, no resultando ademds accesibles para terceros distintos
del bautizado, que no podrian solicitar ajenas partidas de bautismo».

Afiade que, en cualquier caso, no cabria estimar aplicable el art. 4.3 de la
Ley de proteccion de datos personales, en que se funda el acto administrativo
impugnado y se confirma por la sentencia, segun el cual los datos de caricter
personal serdn exactos y puestos al dia de forma que respondan con veracidad
a la situacion actual del afectado. En los Libros de Bautismo no cabe apreciar
ninguna inexactitud de datos, en cuanto en los mismos se recoge un dato his-
torico cierto, salvo que se acredite la falsedad, cual es el referente al bautismo
de una persona, y cuando esta solicita la cancelacion de ese hecho no esta pre-
tendiendo que se corrija una inexactitud en cuanto al mismo, sino que en de-
finitiva esta intentando y solicitando un sistema nuevo y diferente de registro
de nuevos datos personales.

7. REGISTRO DE ENTIDADES RELIGIOSAS

La Orden religiosa de Santa Maria de Espafia solicit6 la inscripcion en el
Registro de entidades religiosas del Ministerio de Justicia, acogiéndose al su-
puesto del articulo 2 b) del Real Decreto 142/1981, de Organizacién y Fun-
cionamiento del Registro, que se refiere a «Ordenes, Congregaciones e insti-
tutos religiosos».

El Director General de Relaciones con las Confesiones denegd la solici-
tud, porque la entidad solicitante no reunia los requisitos propios de esas en-
tidades, ya que es necesario haber sido creadas en el ordenamiento de una
entidad mayor. La entidad solicitante no gozaba de ereccion canénica por par-
te de la Iglesia catdlica.

La Audiencia Nacional, sin embargo, estim¢ el recurso por haberse de-
morado mis alld del plazo fijado la notificacién de la negativa y haberse pro-
ducido el silencio positivo. Aunque el citado Real Decreto 142/1981 no se
expresa en esos términos, una norma posterior, contenida en el art. 5 del Real

22" Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 3, de 8 de octubre de 2009
(RJCA 2009 683).
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Decreto 1879/1994, de 16 de septiembre, por el que se aprueban determina-
das normas procedimentales en materia de Justicia e Interior, introduce el
criterio de que «el plazo mdximo para resolver el procedimiento de inscrip-
ci6n en el Registro de Entidades Religiosas, regulado por el Real Decreto
142/1981, de 9 de enero, serd de seis meses, pudiendo entenderse estimadas
las solicitudes formuladas cuando no haya recaido resolucion expresa en el in-
dicado plazo».

Y como quiera que, de conformidad con la referida norma, las solicitu-
des de inscripcion han de entenderse estimadas cuando no hubiera recaido re-
solucion expresa en el indicado plazo, s6lo cabe concluir en el reconocimien-
to del derecho a la inscripcién solicitada por la recurrente, al haberse
producido los efectos del silencio administrativo positivo.

8. DERECHO A LA EDUCACION

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Andalucfa, con sede en Sevilla, estimo el recurso interpuesto contra la
Orden de 16 de julio de 2003 de la Consejeria de Educacién y Ciencia, sobre
regulacion de ciclos formativos de Formacién Profesional especifica en los
centros docentes de la Comunidad Auténoma de Andalucia, y declaré nulos el
articulo 2.2 y la Disposicién Adicional Primera de la citada Orden. El Tribu-
nal Supremo confirmé la resolucién de instancia®.

El motivo que suscita la discrepancia es la diferencia de trato entre cen-
tros publicos y privados establecida por las normas impugnadas. Los primeros
podian ampliar la oferta de llamados «mddulos sueltos» sin sujetarse a un pla-
zo determinado, mientras que los privados debian solicitar en cada caso la
autorizacién en el mes de enero para hacer la oferta modular. Los efectos de
esta aparentemente inocua disposicion podrian ser relevantes. Aquellos alum-
nos, por ejemplo, que acudieran al centro privado en el mes de febrero requi-
riendo ese tipo de ensefianza perderian el afio, pues hasta enero el centro no
podria hacer la solicitud, con vistas al curso siguiente. En tales circunstancias
es ficil prever que los estudiantes acabardn en un centro piblico, que les aco-
gerd de inmediato. Entiende la Sala que esta norma reglamentaria elimina en
la prictica el derecho a la eleccion de centro.

¥ Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 4*, de 17 de febrero de 2009
(RJ 2009 1015).
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En la Disposicion adicional primera, por su parte, se permite a los cen-
tros publicos, pero no a los privados, reabrir el plazo de matriculacion en los
ciclos formativos de FP especifica en caso de que haya vacantes en determina-
dos médulos profesionales.

La Administracion pretende justificar estas normas en que «la ensefian-
za privada debe adecuarse a la planificacién educativa, lo que justifica un
tratamiento diferenciado entre los centros publicos y los privados». Sin em-
bargo, no se acredita, a juicio del Tribunal, «que el eficaz ejercicio por esa Ad-
ministracion de sus potestades de autorizacion, control y planificacion educa-
tiva exija precisamente la distincion entre centros publicos y privados que
establecen las normas declaradas nulas y, sobre todo, la mayor dilacién o de-
mora que comportan para los segundos en cuanto al momento en que pueden
hacer efectiva su oferta educativa».

Y concluye que «los servicios de los que se dota esa Administracion para
el ejercicio de esas potestades deben estar organizados de forma tal que no
conduzcan a situaciones que conculquen el derecho a la eleccién de centro do-
cente que deriva de la libertad de ensefianza que reconoce el articulo 27.1 de
la Constitucion. En lo que hace al caso de autos, no pueden conducir a una si-
tuacion o consecuencia como aquella que si se deriva de las repetidas normas,
cual es la de propiciar la eleccién de centro publico por la sola razén o causa
de la mayor demora que una opcién distinta acarrearia para el disfrute de
aquellas ensefianzas. Es por ello por lo que entendemos que la decisién adop-
tada en la sentencia recurrida no sélo no contradice las normas reglamentarias
que se dicen infringidas, sino que, ademis, es la que deriva de una recta inter-
pretacién de los articulos 14y 27 de la Constitucién».

Una modesta norma reglamentaria, en suma, puede obstruir el ejercicio
de derechos constitucionales. El caso ilustra acerca de la letra pequefia de cier-
tas politicas de acoso a la ensefianza no controlada directamente por los po-
deres publicos.

9. IDEARIO ESCOLAR

La Audiencia Provincial de Salamanca (Seccién 1%, Sentencia de 23 de
marzo de 2009 [AC 2009 766]) se pronuncia sobre la eficacia del ideario para
marcar el estilo educativo del centro.

Con motivo de la fiesta en honor del Patron del Colegio de los Maristas,
la coreografia representada por un grupo de alumnos de 1° de bachillerato de-
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riv6 hacia un especticulo de striprease por parte de las chicas participantes, que
realizaron el baile final en ropa interior. Pese a los esfuerzos para hacerles
comprender lo desviado de su conducta al finalizar el acto, las alumnas mos-
traron una actitud desafiante, haciendo comentarios desfavorables ante los
compaiieros y el profesorado, en los que emplearon palabras malsonantes,
provocadoras, indicativas de una total falta de respeto hacia el Centro.

La decision de la autoridad, tras un adecuado proceso de entrevistas con
las alumnas y sus familias, fue que en siete casos no se admitiria la matricula
en el curso siguiente. La medida no fue resultado de un expediente sanciona-
dor —procedimiento que se evité en favor de recursos pedagdgicos que hicie-
ran mds ficil la rectificacién de la conducta— sino del ejercicio del derecho de
admisioén que corresponde al centro.

Se constat6 con las debidas garantias «la falta de sintonia de las alumnas
y sus familias con el ideario del Centro y el Proyecto Educativo». La conduc-
ta de las alumnas, «por su displicencia y provocacion, con actitudes descara-
damente desafiantes a los requerimientos de la Direccién, las han colocado en
una situacién de frontal oposicion al proyecto educativo del Centro, que jus-
tifican, como proporcionada, la negativa a la admisién de la matricula para el
curso siguiente». Tampoco se admite infraccién del principio de igualdad y no
discriminacion pues «ha quedado probado que en nada ha influido el sexo de
las alumnas en la decision de no renovarles la matricula del curso siguiente,
siendo casual que de los 17 alumnos que intervinieron en el baile, 10 reaccio-
naron positivamente (entre ellos, chicas) y s6lo 7 se mantuvieron en su actitud
inicial y que esas siete fueron chicas».

10. LIBERTAD DE INFORMACION

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 8°, Sentencia nim. 1790/2009 de 30 de septiembre
[RJCA 2009 845]) desestima el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por la entidad emitente —empresa televisiva «de temdtica cristiana»— contra
la comunicacién de la Subdireccién General de Inspeccion y Supervision de la
Direccién General de Telecomunicaciones y Tecnologias de la Informacion
por la que se requiere a la actora para que cese en las emisiones que realiza a
través del Canal 26 UHF en el plazo de un mes de la notificacién de la mis-
ma, con advertencia de inicio, en caso contrario, de actuaciones inspectoras,
sancionadoras o de precintado de instalaciones.
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No se aprecia en el caso la implicacién de derechos fundamentales, co-
mo la libertad de expresion o la libertad religiosa. La parte demandante alega
discriminacion por la existencia de otras emisiones en precario de la Iglesia ca-
tolica que no han sido requeridas de igual modo. La parte no ha probado de
modo ni siquiera indiciario que «el requerimiento que se le ha cursado des-
canse en criterios de discriminacion religiosa (lo que se desmiente de todo
punto, pues descansa pura y simplemente en los criterios de ordenacion legal
resultantes de la modificacion operada por Ley 10/2005, por lo que las alega-
ciones vertidas al respecto se han de entender como ayunas de todo funda-
mento».

Ademas, «la emisi6n sin titulo (...) y por tanto ilegal de la recurrente, no
puede esgrimirse para fundar la discriminacién alegada, ni tampoco puede
amparar su actuacion la actora en la actuacion ilegal de otras entidades para
aducir discriminacion, pues de sobra es conocido por la Sala el principio cons-
titucionalmente consagrado de que en la ilegalidad no hay igualdad (por to-
das, SSTC 37/82 y 15/86). Y por ende, resulta paraddjico que la recurrente
alegue discriminacion y que desde su situacion ilegal o “alegal” (...) pretenda
que se requiera a otras emisoras para que cesen, sin ni siquiera aportar prue-
ba de que tales emisiones sean ilegales (lo que, por otro lado, son hechos que
no se enjuician en el presente procedimiento)».

Finalmente, razona acerca de los limites de la libertad religiosa: «la liber-
tad religiosa en su vertiente externa no ampara, como de contrario se pretende,
actuaciones que como la que nos ocupa se realicen al margen de la ley, en par-
ticular del trafico juridico privado o de la obligatoriedad de mandatos legales
que tratan de regular otros derechos constitucionales. Y en este punto, lo im-
pugnado pretende amparar una libertad de emision legal, frente a la ilegalidad
en que se funda la recurrente, de modo que no cabe apreciar trato discrimina-
torio religioso alguno, sino proteccién de derechos constitucionales (particular-
mente, el de libertad de informacién) con una minima seguridad juridica, sin
que se perpetien situaciones de ilegalidad o alegalidad como la que nos ocupa».

11. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

La actividad del Tribunal Europeo durante el afio 2009 en materia de
contenido religioso o que presente algin aspecto digno de consideracion des-
de la perspectiva del Derecho eclesiistico se concentra en nueve casos, de los
que se dard cuenta someramente a continuacion.
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En cuatro sentencias el Tribunal encuentra que se ha producido la viola-
cién del articulo 9 del Convenio; en otros casos, los demandantes buscaron
amparo en la libertad de asociacién (articulo 11), la libertad de expresion (ar-
ticulo 10), o el derecho a la educacion (articulo 2 del Protocolo 1°). En de-
manda contra Espafia, el Tribunal aborda un tema relacionado con la forma
de celebracion del matrimonio.

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 17), de 8
de enero de 2009 (TEDH 2009 6) Asunto Neulinger y Shuruk contra Suiza.

La demandante, de religién judia, sali6 de Israel llevando consigo, sin
consentimiento del padre, a su hijo de corta edad. Temia que la incorporacién
del progenitor a un movimiento religioso de caricter ultraortodoxo condicio-
nara negativamente la educacion del pequeno. El Tribunal Federal de Suiza
orden6 la restitucién del menor. Presentada la demanda ante la Corte de Es-
trasburgo, el Tribunal dictaminé la no violacién del derecho al respeto de la
vida familiar (articulo 8 del Convenio), invocado por la demandante. A la re-
clamacion presentada en virtud de lo dispuesto en el articulo 9, libertad reli-
giosa, repuso el Tribunal que esa queja no se habia planteado ante los tribu-
nales internos y, en consecuencia, no podia considerarse agotada la via de los
recursos en el ambito del Estado.

Sentencia del "Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 57), de
15 de enero de 2009 (TEDH 2009 9) Asunto Asociacion de ciudadanos Rad-
ko y Paunkovski contra ex Republica Yugoslava de Macedonia.

Se reclama contra los actos de disolucion y anulacion de los estatutos de
una asociacion ejecutados con el argumento de que existian «buenas razones
para suponer que los estatutos y el programa de la asociacién tenian por obje-
tivo derrocar, por medio de la violencia, el orden constitucional de la Repu-
blica de Macedonia e incitar al odio o la intolerancia religiosa o nacional y que,
por este hecho, no eran conformes a la Constitucion de la Republica de Ma-
cedonia» (Tribunal Constitucional de la Republica de Macedonia, de 17 de
enero de 2001).

El reconocimiento de los limites al ejercicio del derecho de asociacién re-
quiere constatar su correcto establecimiento mediante ley, la finalidad legiti-

TUS CANONICUM / VOL. 50 / 2010 711



JORGE OTADUY

ma y la justificacion de su necesidad en una sociedad democritica. Las dos pri-
meros requisitos se cumplen en el caso, pero no el tercero.

Estima el Tribunal Europeo que «las medidas radicales de caricter pre-
ventivo tendentes a suprimir la libertad de reunién y expresion, fuera de los
casos en los que se incite a la violencia o los que se aparten de los principios
democriticos —por muy chocantes e inaceptables que puedan parecer a las au-
toridades algunos puntos de vista o términos utilizados— perjudican a la de-
mocracia, poniéndola incluso a menudo en peligro». Aflade que «no se puede
hostigar a un grupo por el solo hecho de que quiera debatir puiblicamente cier-
tas cuestiones y encontrar soluciones, dentro del respeto a las reglas democra-
ticas. A juzgar por los estatutos de la asociacién, el Tribunal considera que tal
era el objetivo de esta organizacion. Ademads, ésta se limitaba a realizar su ob-
jetivo mediante publicaciones y conferencias y cooperando con otras asocia-
ciones de cardcter similar. No habia ningtn acto concreto que pudiese des-
mentir la eleccién de los medios efectuada por la asociacion, puesto que fue
disuelta poco después de su creacién y ni siquiera tuvo tiempo de pasar a la ac-
ci6n». La asociacion fue sancionada, por tanto, por un comportamiento que
concernia unicamente al ejercicio de su libertad de expresion.

No procede analizar la violacién del articulo 10, libertad de expresion,
que invocaba el segundo demandante, porque «estd estrechamente relaciona-
da con los hechos y la queja relativa al articulo 11 y que es dificil distinguirla
de éstos. El articulo 11 constituye asimismo una Jex specialis con respecto al ar-
ticulo 10».

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%), de
15 de enero de 2009 (JUR 2009 24055) Asunto Holy Synod of the Bulgarian
Orthodox Church (Metropolitan Inokentiy) y otros contra Bulgaria.

El problema de la Iglesia ortodoxa bilgara al que se refiere esta sentencia
se remonta al tiempo del final del comunismo. A partir de 1989, en efecto, sur-
gi6 un movimiento de rechazo hacia el Patriarca Maxim, impuesto en su mo-
mento por el partido comunista, aglutinado en torno a la figura del Metropoli-
ta Pimen. Durante veinte aflos se ha mantenido una situacién de verdadero
cisma. Los sucesivos gobiernos han tendido a apoyar al candidato de su prefe-
rencia. Ultimamente, se han impuesto las tesis del Patriarca Maxim, que ha con-
seguido, con el apoyo del Gobierno, expulsar a cientos de clérigos y fieles de los
edificios religiosos que ocupaban y procesar criminalmente a sus dirigentes.
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El Tribunal Europeo declara, en primer lugar, que el conflicto cae den-
tro del ambito de proteccion del articulo 9 del Convenio, la libertad religiosa.
Es cierto que no se trata de un problema de diversidad de creencias o de pric-
ticas religiosas sino, mds bien, de eleccion de dirigentes. Pero la participacion
en la vida organizativa de la comunidad es también parte de la liberta religio-
sa y encuentra proteccion en el citado articulo. Por tales motivos, el Tribunal
ampara las expectativas legitimas de los fieles de encontrarse libres de las inje-
rencias del Estado en la gestion de los asuntos de su comunidad. La legislacion
de 2002 y la forma de aplicarse resulté contraria a Derecho. La intervencion
del Gobierno forzando a la entidad reclamante a unirse bajo un liderazgo ex-
trafio no encuentra justificacion en ninguna finalidad legitima. Declara la vio-
lacién del articulo 9 del Convenio.

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 1%), de
12 de febrero de 2009 (JUR 2009 57210) Asunto Nolan y K. contra Rusia.

El demandante, miembro de la Iglesia de la Unificacion, entidad legal-
mente registrada en la Federacion Rusa desde 1991, llegé al pais para trabajar
al servicio de la organizacién en 1994. El permiso de residencia fue anual-
mente objeto de renovacién. Una reforma legislativa en materia de seguridad
nacional, en el afio 2000, hizo mds precaria la situacién de diferentes grupos
religiosos procedentes del extranjero, entre los que se encontraba el de perte-
nencia del demandante. De hecho, alguna de las asociaciones a través de las
que operaba la organizacion religiosa fue disuelta. Al demandante no se le per-
miti6 entrar en Rusia tras una breve estancia fuera del pais, en 2002.

El Tribunal Europeo sostiene que el Estado tiene derecho a controlar
la inmigracion, pero de acuerdo con las normas del Convenio. La alegacién
de que el demandante desempefiaba actividades no religiosas que ponian en
juego la seguridad nacional no queda probada. Aunque fuera asi, tendria de-
recho a ser sometido a un juicio imparcial. Parece evidente que se ha produ-
cido una injerencia en los derechos del demandante. Resta comprobar si tal
intervencion retne las condiciones que el articulo 9.2 del Convenio estable-
ce para que resulte justificable: encontrarse prescrita por la ley, tener una fi-
nalidad legitima y ser necesaria en una sociedad democritica. No sucede asi
en este caso. El Tribunal Europeo declara la violacién del articulo 9 del Con-
venio.
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Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 17), de
26 de febrero de 2009 (JUR 2009 86107) Asunto Verein der Freunde der
Christengemeinschaft y otros contra Austria.

La comunidad religiosa reclamante solicita su reconocimiento por el
Derecho austriaco como sociedad religiosa, al amparo de la ley de 1874, so-
bre Reconocimiento legal de las sociedades religiosas, en lugar de contar con
la personalidad juridica correspondiente a las comunidades religiosas, esta-
blecida mediante Ley Federal sobre el Estatus Legal de las Entidades Reli-
giosas Registradas, de 10 de enero de 1998. El debate responde a que en el
primer caso la entidad adquiriria estatus de entidad de Derecho publico
mientras que en el segundo habria de contentarse con un régimen de Dere-
cho privado.

El problema no es nuevo y hay doctrina reciente del Tribunal sobre la
materia (vid., por ejemplo, Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas y otros
contra Austria (sentencia de 31 de julio de 2008 [JUR 2008 238651], en lus
Canonicum, XLIX, 97 [2009], p. 216).

Se discute, concretamente, la validez del requisito del transcurso de diez
afios desde la adquisicion de la personalidad de Derecho privado, establecido
por la ley de 1998, antes de que una comunidad religiosa pueda solicitar el re-
conocimiento ulterior. El sentido de la norma es verificar el respeto de la le-
galidad en las actividades de la comunidad religiosa. En el caso de la entidad
reclamante hay que hacer notar que se encontraba presente en Austria, con es-
tatuto de mera asociacion, desde 1945, por lo que podria considerarse una en-
tidad suficientemente identificada.

La opinién del Tribunal es que el requisito de que transcurran diez afios
antes de que una comunidad pueda solicitar el reconocimiento como sociedad
religiosa —al menos si existen elementos que permitan considerarla suficiente-
mente conocida— carece de justificacion objetiva y razonable. Declara la viola-
cién del articulo 14, derecho a la no discriminacién, en relacion con el articu-
lo 9, derecho a la libertad religiosa y de culto.

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 1%), de
12 de marzo de 2009 (TEDH 2009 35) Asunto Giitl contra Austria.

El demandante denuncia que el hecho de no haber sido eximido del ser-
vicio civil, si bien asumia una funcién en los Testigos de Jehovd comparable a
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la de los miembros de las sociedades reconocidas que estaban exentos de di-
cho servicio, constituia una discriminacién por razén de su religién que con-
travenia el articulo 14 del Convenio en relacién con el articulo 9. El Tribunal
remite a la dotrina sentada en el asunto Religionsgemeinschaft der Zeugen Je-
hovas y otros contra Austria®, que modific6 el estatuto de los Testigos de
Jehovid en el pais.

El Tribunal dictaminé que uno de los criterios para acceder al estatus de
privilegio de una sociedad religiosa se habia aplicado en el caso de los Testi-
gos de Jehova de forma arbitraria y concluyé que la diferencia de trato no se
fundaba en ninguna <justificacién objetiva y razonable». En consecuencia,
constaté una violacion del articulo 14 del Convenio en relacion con el articu-
lo 9. En el caso de autos, la denegacion de la exencion del servicio militar y el
servicio civil sustitutorio se fundé igualmente en que el demandante no era
miembro de una sociedad religiosa en el sentido de la Ley de Reconocimien-
to de 1874. Dadas las conclusiones en el asunto Religionsgemeinschaft der
Zeugen Jehovas y otros, el Tribunal considera que en el caso de autos no se
puede entender el mismo criterio —si una persona que solicita la exencién del
servicio civil sustitutorio es miembro o no de un grupo religioso constituido
en sociedad religiosa— de forma distinta y su aplicaciéon da lugar inevitable-
mente a una discriminacién prohibida por el Convenio.

En conclusion, el articulo 13 a (1) de la Ley del Servicio Civil, que prevé
la exencién del servicio civil para los miembros exclusivamente de una socie-
dad religiosa reconocida, es discriminatorio y el demandante ha sido discrimi-
nado por razén de su religion como resultado de la aplicacion de esta disposi-
cién. En consecuencia, ha habido violacién del articulo 14 en relacién con el
articulo 9 del Convenio.

En términos idénticos a los empleados en la anterior:

Sentencia del "Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 17), de
19 de marzo de 2009 (JUR 2009 126312) Asunto Lang contra Austria.

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 17), de
12 de marzo de 2009 JUR 2009 110402) Asunto Loffelmann contra Austria.

* Vid. Sentencia de 31 de julio de 2008 [JUR 2008 238651, en Ius Canonicum, 97 (2009), p. 216.
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Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 2%), de 20
de octubre de 2009 (TEDH 2009 109) Asunto Lombardi Vallauri contra Italia.

El Consejo de Facultad de la Universidad catélica del Sagrado Corazén
decidi6 no renovar el contrato anual que mantenia con uno de sus profesores
por las posiciones de este netamente contrarias a la doctrina catélica. La jus-
ticia italiana resolvi6 a favor de la Universidad, mediante aplicacién de una
norma especifica del Concordato. El Tribunal europeo estimé que «el interés
de la Universidad por dispensar una ensefianza inspirada en la doctrina cat6-
lica no puede vulnerar la propia esencia de las garantias procedimentales de las
que goza el demandante en el sentido del articulo 10 del Convenio». Declaré
también la violacion del derecho a un proceso justo (articulo 6 del Convenio)
porque «el control jurisdiccional sobre la aplicacién de la medida en litigio no
fue adecuado en el caso de autos».

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%), de
3 de noviembre de 2009 (TEDH 2009 115) Asunto Lautsi contra Italia.

La demandante, de origen finlandés, emigrada a Italia y casada con un
italiano, alega que la exposicion de la cruz en las aulas del instituto publico al
que asisten sus hijos constituye una injerencia incompatible con la libertad de
conviccion y de religién y con el derecho a una educacion y ensefianza con-
formes a sus convicciones religiosas y filosoficas.

El Tribunal estima que la exposicién obligatoria de un simbolo de una
confesion concreta en el ejercicio de la funcién publica respecto a situaciones
especificas sujetas al control gubernamental, en particular en las aulas, restrin-
ge el derecho de los padres a educar a sus hijos segin sus convicciones y el de-
recho de los nifios escolarizados a creer o no creer. El Tribunal considera que
esta medida vulnera estos derechos toda vez que las restricciones son incompa-
tibles con el deber del Estado de respetar la neutralidad en el ejercicio de la fun-
cién publica, en particular en el ambito de la educacién. Declara la violacién del
articulo 2 del Protocolo nim. 1 conjuntamente con el articulo 9 del Convenio.

La Corte no impuso la retirada de los crucifijos de las escuelas publicas,
cuestién que excede de su potestad, sino que condend a Italia a indemnizar a
la demandante con cinco mil euros.

En marzo de 2010, el caso fue remitido a la Gran Sala, que acept6 la de-
manda. Diez paises, treinta y tres parlamentarios europeos y varias ONGs fue-

716 IUS CANONICUM / VOL. 50/ 2010



CRONICA DE JURISPRUDENCIA 2009. DERECHO ECESIASTICO ESPANOL

ron autorizados a presentar observaciones escritas. EI 30 de junio de 2010 se
celebro sesion de la Gran Sala, que decidié posponer su juicio definitivo sobre
el asunto.

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 3%), de 8
de diciembre de 2009 (TEDH 2009 140) Asunto Mufioz Diaz contra Espaiia.

El Instituto Nacional de la Seguridad Social denegé pension de viudedad
a la reclamante, de raza gitana, por no haber celebrado matrimonio de acuer-
do con la ley espafiola. La demandante argumenta a partir del reconocimien-
to del derecho a una pension al conyuge de buena fe en caso de nulidad del
matrimonio, que seria de aplicacién a su caso, considerando las prestaciones
sociales recibidas de la Seguridad Social a lo largo de diecinueve afios de rela-
cién more uxorio.

La sentencia no declara —como ha podido escucharse a veces en comenta-
rios superficiales o interesados— que el matrimonio celebrado segun el rito gi-
tano haya de ser reconocido por el Estado. Sostienen mds bien lo contrario,
cuando se expresa en los términos siguientes: «El hecho de que las uniones gi-
tanas no originen efectos civiles en el sentido deseado por la demandante no
constituye una discriminacién ilegal considerado el articulo 14> (paragrafo 81).

De la resolucién del Tribunal Europeo no se sigue el reconocimiento del
«matrimonio gitano», como si se tratara de una forma mds reconocida por la
legislacion nacional. En el caso se resuelve un problema de discriminacién en
materia econémica, al amparo del articulo 1 del Protocolo primero del Con-
venio (derecho de propiedad). El Tribunal sostiene, en definitiva, que si el Es-
tado crea una concreta prestacion social, esta origina un interés patrimonial
que no puede aplicarse de manera discriminatoria. La negativa a reconocer a
la demandante la pensién de viudedad suponia una discriminacion frente a si-
tuaciones andlogas, reconocidas legal o jurisprudencialmente en Espafia.
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